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A nonno,
“A egregie cose il forte animo accendono
l'urne de' forti, o Pindemonte”
U.Foscolo, Dei Sepolcri
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Introduzione
Questo studio è diretto ad una disamina dell'istituto del  curator
ventris, articolato in due capitoli ed un'appendice.A  causa  della  difficile  ricostruzione  dell'istituto  ho  ritenutonecessario  affrontare  nel  primo  capitolo  una  disamina  dellacategoria  generale  della  cura  di  diritto  privato  romano,adoperando  per  ogni  singolo  istituto  il  medesimo  metodo:definendo  in  primis  il  soggetto  a  cui  è  tesa  la  curatela,  ed  inseconda battuta delineando la figura del suo  curator  e il relativo
officium di questo.Nel  secondo  capitolo  ho  affrontato  nel  dettaglio  l'istituto  della
cura  ventris,  con  il  solito  metodo  di  studio  usato  nel  primocapitolo, definendo prima il concetto di  venter e poi ricostruendola figura del curator ventris. A  causa  della  peculiarità  dell'oggetto  della  cura  ventris,  ho  poiricostruito,  sulla base dello studio compiuto nel primo Capitolo,due  macrocategorie  della  cura  bonorum  e  della  cura  personae,cercando  di  individuare   le  caratteristiche  dell'una  e  dell'altranella  figura  del  curator  ventris,  e  ciò  in  particolar  modo  perindividuare  le  finalità  dell'istituto  sulle  quali  molto  spesso  si  èdiscusso in dottrina.Inoltre,  dato  che  le  teorie  sulle  finalità  dell'istituto  sonostrettamente  collegate  al  riconoscimento  o  meno  della  capacitàgiuridica al concepito, ho purtroppo solo accennato si dibattiti indottrina a proposito del riconoscimento del concepito come portio
viscerum o invece come soggetto di diritto, ma tale cenno è dovuto
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alla  particolare complessità dell'argomento,  la  cui  trattazione intesi avrebbe comportato una troppo semplicistica trattazione.Ho concluso il mio esame con un'appendice, all'interno della qualeho ripercorso le tappe fondamentali  della  vita dell'istituto nelledisposizioni  codicistiche,  passando  per  la  sua  abrogazione,  finoalle nuove teorie che ne vedono un possibile recupero. Infine  ho  analizzato  le  assonanze  del  tutor  de  los  embrionesnell'ordinamento  argentino,  con  l'originale  curator  ventris  deldiritto romano. 
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Capitolo I
L'istituto della cura nel diritto romano
“Sotto il termine cura, che sembra debba risalire alle XII Tavole, sicomprende in diritto romano un insieme di istituti diretti al fineeminentemente patrimoniale di salvaguardare interessi pubblici oprivati  mediante  il  conferimento  ad  un  soggetto,  il  curator,  dipoteri che vanno da una vera e propria gestione patrimoniale aduna semplice sorveglianza.”1Già  da  questa  definizione  del  Sitzia  emerge  la  disomogeneitàdell'istituto,  tant'è  che  una  sua  più  completa  ricostruzione  siprospetta di difficile realizzazione.A questo si aggiunga la difficoltà nel tracciare confini netti tra lacuratela e la tutela, tant'è che spesso la dottrina si è interrogatasulla differenza tra i due istituti. Per una parte della dottrina la risposta è contenuta nel brocardo“Tutor  datur  personae,  curator  rei”,  che  incentra  la  distinzionesull'aspetto patrimoniale. Analizzando queste figure da un punto di vista empirico emergecome  l'elemento  che  accomuna  queste  differenti  forme  diassistenza,  è  sicuramente  la  salvaguardia  degli  interessipatrimoniali di particolari categorie di persone, a cui si riconduceuna  funzione  di  sorveglianza  che  varia  a  seconda  della  gravitàdella  fattispecie2,  e  ciò contribuisce  a  spiegare  il  brocardosuccitato, che distingue gli istituti in base all'oggetto.
1F. Sitzia, Tutela e Curatela (Diritto Romano), in NNDI , XIX, 1973, 912 s.
2 C.Fayer , La familia romana, Roma, 1994, 559. 
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Difatti  si  nota  che,  sia  all'interno della  cura personae, che  nella
cura bonorum, si ha sempre l'amministrazione del patrimonio, ma,mentre  si  può  avere  cura  bonorum senza  persona,  non  si  puòprescindere da questa all'interno della tutela. Secondo altri in dottrina la distinzione risiede nella mancanza di
imperium  nel  curator,  che  è  invece  dotato  di  una  più  semplice
potestas. 3 D'altro canto, nota la Baccari 4, per lungo tempo i due istituti sonostati distinti tra loro, per poi subire un progressivo avvicinamento.Tale  orientamento  viene  confermato  dall’  Archi  5,  secondo  cuidopo  un  primo  avvicinamento,  si  è  addivenuti  alla  totaleconfusione tra i due istituti. Ulteriore conferma si ha in Bonfante  6,  secondo il  quale tutela ecuratela sono “(..) due istituzioni protettive, che si esercitavano supersone  bisognose  di  difesa(…);  entrambe  relative  nel  dirittoromano ai soli atti patrimoniali, non alla vigilanza sulla persona”.Definizione,  questa,  che  non riscontra  unanimità  da  parte  delladottrina,  come rinveniamo nell'  Arangio  Ruiz,  il  quale  ha  avutomodo  di  osservare  che il  termine  curator  ha un  significato  piùampio e comprensivo rispetto al termine tutor,   tant'è che vieneattribuito  ad  una  categoria  di  persone  che  ha  il  compito  disalvaguardare vari interessi, siano essi pubblici o privati, sia chead essi sia riservata una gestione patrimoniale, sia che questi si
3 F.Grelle, Cura (Diritto Romano), in “NNDI”, XIX, 1973, 46 s; Per quanto riguarda
il termine potestas,  Grelle specifica che se solitamente si riferisce ad “una generica
posizione  di  supremazia  del  magistrato,  qui  acquista  un  valore  specifico  in
contrapposizione all'imperium.”.4 M.P. Baccari, Concetti ulpianei di diritto di famiglia,  Torino, 2012, 105.5 G. Archi , Curatela,  in Enc. Dir., XI, Milano 1962, pp. 489 ss.6  P. Bonfante, Corso di diritto romano, Milano, 1963-1979, 404 ss.
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limitino ad una più intensa e continuata sorveglianza.7Seppure anche nel diritto pubblico8 si abbia una notevole varietàdi  curatores,  di seguito  mi  concentrerò  sulle  figure  di  cura deldiritto  privato,  ovvero  tutte  quelle  situazioni  in  cui  si  ha  unalimitazione della capacità d'agire. Per  quanto  riguarda  la  varietà  di  figure  presenti  nel  dirittoromano,  possiamo  dire,  sia  sulla  base  di  Gaio,  che  sulle  opereminori  che  a  questo  si  ispirano,  e  su  altre  fonti,  che  già  le  XIITavole conoscevano l'istituto della cura, affidata agli adgnati per ipazzi  (furiosi),  o  per  coloro  che  avevano  subito  un'interdizionedall'amministrazione patrimoniale per prodigalità (prodigi). Accanto a queste tipologie di  cura se ne affiancano altre come: il
curator  minores  XXV annos,  figura  sorta  come rimedio pretorilealla Lex Laetoria o Plaetoria, che puniva coloro che si approfittanodella inesperienza dei minori di 25 anni nelle contrattazioni9;  il
curator  impuberis;  il curator  bonorum;  il curator  ex  Carboniano
edicto e il curator dei beni del captus ab hostibus.Infatti il  Bonfante10,  a proposito di questa varietà di forme, diceche “(...) rappresenta piuttosto un complesso d’ istituti, che hannoper carattere comune la gestione di un patrimonio appartenentead un soggetto, al quale è tolto di amministrarlo da sé, o anche ilsolo aiuto a gerire. Questo carattere strettamente patrimoniale cheoffre  la  cura in  antitesi  alla  tutela,  spiega  il  noto  ed  equivoco
7 V. Arangio - Ruiz , Istituzioni di diritto romano , Napoli, 1927, 503 ss
8 Superflua è la trattazione di questa forma di curatela ai fini del nostro studio. 
Tuttavia per una maggiore completezza dell'argomento riporto di seguito alcuni 
esempi di curatores nel diritto pubblico: i curatores civitatis o reipublicae, i 
curatores frumenti, i curatores aedium sacrarum et operum publicorum, i curatores 
viarum publicarum, i curatores aquarum, i curatores cloacarum urbis ed i curatores 
riparum et alvei Tiberis. 
9  R. Martini, Appunti di Istituzioni di diritto romano , Padova, 2007, 44.
10  P. Bonfante, Corso di Diritto Romano, cit, 407.
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adagio ‘tutor datur personae, curator rei’”.
I. La cura personae. Il furiosus: Per meglio comprendere la figura del curatore del pazzo,  ritengosi debba precisare cosa si intende per furiosus.Costui  è  il  pazzo,  l'insano  di  mente,  colui  che  non  riesce  adelaborare lucidamente la realtà. Nelle fonti,  sia letterarie che giuridiche, si parla del pazzo come
mentecaptus,  demens,  non suae mentis  o  non compos  mentis,  edancora Ulpiano11 definisce il 'furiosus' come colui che 'mentem non
habet'.Tale  figura  viene  anche  messa  sullo  stesso  piano  “dell'infans,dell'assente e del dormiente”.12Analizzando le fonti, sia letterarie che giuridiche, si osserva comevi sia stata un'evoluzione nel concepire tale figura. Difatti inizialmente il  furiosus viene definito come colui che versain uno stato di furor, inteso in un'accezione meramente religiosa,come una punizione divina (tant'è che Diliberto13 in proposito hanotato come anche la  terminologia del furioso fosse legata “(...)alle  diverse  divinità  che,  per  ventura,  si  riteneva  potesseropossedere gli  uomini.  Cerritus è colui che è posseduto da  Ceres,
laruatus è il posseduto dalla  Laruae, e così via dicendo”); mentresuccessivamente,  grazie  alle  influenze ellenistiche,  e  soprattutto
11 Tit. Ulp. 20,13
12 C. Fayer, La familia romana, cit, 560-561; in tal senso vd D. 50,16,246 pr. (Pomp.
16 epist.) “ Apud Labeonem Pithanon ita scriptum est: exhibet, qui praestat eius de
quo  agitur  praesentuam.  Nam  etiam  qui  sistit,  praestat  eius  de  quo  agitur
praesentiam,  nec  tamen  eum  exhibet:  et  qui  mutum  aut  furiosum  aut  infantem
exhibet,  non  potest  videri  eius  praestare  paesentiam:  nemo  enim  ex  eo  genere
praesens satis apte appellari potest.”
13 O. Diliberto, Studi sulle origini della cura furiosi, Napoli, 1984, 80
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agli  studi  di  Galeno,  in  relazione agli  scritti  di  Ippocrate,  e  allecorrenti filosofiche, quali lo stoicismo14, si è guardato al pazzo intermini più medici che religiosi15. Con  il  progressivo  inquadramento  della  figura  in  un'accezionemedica, vengono individuate varie figure di pazzo: si passa da chialterna momenti di furor a momenti di lucidità, a chi invece versain una costante alterazione mentale. “Il furiosus, dunque,  sembrerebbe  essere  un  folle  che,  purpresentando tratti evidenti della propria malattia mentale, non ènecessariamente inguaribile, potendosi intervenire in suo aiuto siasotto  il  profilo  sacrale  espiatorio,  sia  sotto  quello  della  praticamedica  antica.  In  questo  senso,  la  situazione  del furiosussembrerebbe  essere  caratterizzata  da  una  sempre  possibile(anche se non necessariamente prevedibile) reversibilità.”16 . Questa graduazione della pazzia viene in un secondo momento,mentre dalle XII Tavole si evince un'unica e generica categoria al
14 Una descrizione dell'insania data dall''ira la troviamo in Seneca, il quale nel De Ira,
1,2-4: 
“Quidam itaque  e  sapientibus  viris  iram dixerunt  brevem insaniam;  aeque  enim
inpotens sui est, decoris oblita, necessitudinum immemor, in quod coepit pertinax et
intente,  rationi  consiliisque  praeclusa,  vanis  agitata  causis,  ad  dispectum  aequi
veriqeu inhabilis, ruinis simillima quae super id quod oppressere franguntur. 
Ut scias autem non esse sanos quos ira possedit, ipsim illorum habitatum intuer;
nam ut furentium certa indicia sunt audax et minax vultus, tristis frons, trva facies,
citatus gradus, inquietae manus, color versus, crebra et vehementius acta suspiria,
ita irascentium eadem signa sunt: 
Flagrant  ac  micant  oculi,  multus  ore toto rubor exaestuante ab imis  praecordiis
sanguine,  labra quantiuntur,  dentes  comprimuntur,  horrent  ac surriguntur capilli,
spiritus  coactis  ac  stridens,  articulorum  se  ipsos  torquentium  sonus,  gemitus
mugitusque  et  parum explanatis  vocinus  sermo  praeruptus  et  conplosae  saepius
manus et pulsata humus pedibus et totum concitum corpus magnasque irae minas
agens,  foeda  visu  et  horrenda  facies  depravantium  se  atqua  intumescentium  –
nescias utrum magis detestabile vitium sut an deforme”
15  F.  Zuccotti ,  Furor Haereticorum:  studi sul trattamento giuridico della follia e
sulla  persecuzione della  eterodossia nella  legislazione del  Tardo Impero romano,
Milano, 1992, 19 ss.
16 O. Diliberto, Studi sulle origini della cura furiosi, cit, 82
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cui  interno non si  distinguevano i  vari  gradi  di  furor, ovvero lasemplice stoltezza, la pazzia distruttiva e la deficienza mentale. 17Occorre  inoltre  sottolineare  come  all'epoca  per  poter  essereclassificati pazzi, occorresse un'alterazione mentale ben grave edevidente, tale da portare il giudizio sociale a ritenere la personaincapace di intendere e di volere. E' quindi innanzitutto l'opinionesociale  a  determinare  se il  soggetto  versi  in  uno stato  di  furor,condizione  che  però  in  un  secondo  momento  deve  essereconvalidata dal giudice.
◦ La potestà sul furiosus:Nelle XII Tavole la potestà sul furiosus è affidata agli adgnati e solosubordinatamente ai gentiles. 18 Tant'è che Tab. 5,7a recita :
 “Si furiosus escit, adgnatum gentiliumque in eo pecuniaque19 eius
potestas esto...ac ast ei custos nec escit ” 
17 P.  Bonfante,  Corso  di  diritto  romano,cit,  643  ss,  soprattutto  in  riferimento  a
A.Audibert, La folie et la prodigalitè en droit romain, Paris, 1892; S.Solazzi, Furor
vel  dementia,  in  Scritti,  Napoli,  1957,  623  ss  sostiene  che  le  distinzioni  siano
successive alle XII Tavole. Il dibattito in proposito è acceso e sorgono problemi per
quanto riguarda le interpolazioni e e l'incertezza semantica dei termini usati. Si suole
distinguere  quattro  teorie:  una  prima teoria,  cd  'dei  lucidi  intervalli',distingue tra
furor  e  dementia, riconoscendo in favore del primo la possibilità di un andamento
non costante, basandosi su C. 5.4.25 De nupt., la quale attribuendo al paterfamilias
mentecaptus  una  particolare  disciplina,  dimostra  che  vi  è  una  differenza  di
trattamento tra il  furiosus e il  mentecaptus, dovuta al riconoscimento di momenti di
lucidità in capo al pazzo. Vi è poi una seconda teoria che distingue sostanzialmente
la pazzia  aggressiva,  furor,  e  deficienza  mentale,  dementia.  Questa  teoria,  nata  e
sviluppatasi  in  Germania,  si  basa  su  Cicerone,  Tuscolanae  disputationes,  5,3  e
sull'uso consapevole dei  termini,  determinata da una consapevole distinzione tra i
vari gradi di pazzia. La terza teoria, cd 'eclettica' coniuga le due teorie precedenti,
differenziando  furor  e  dementia,  aggiungendo  che  il  primo  è  una  condizione
sopraggiunta, mentre la seconda è congenita e perpetua. L'ultima teoria nega che vi
sia alcuna distinzione. In quest'ultimo senso S.Solazzi,  Ibidem, fortemente criticata
da O. Lenel, Intervalla insaniae, in BIDR 33, 1924, 227 ss18 R. Martini, Appunti di Istituzioni di diritto privato romano, cit., 62
19 Qui pecunia è da intendersi come l'intero patrimonio del furiosus.
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In questa forma di curatela, nota come legitima20, il  curator,  chegodeva  di un  ampio  potere  di  gestione  dei  beni  dell'insano  dimente21,  veniva  scelto  tra  gli  adgnati proprio  “[...]  affinché  lagestione  dello  stato  problematico  del  malato  di  mente  potesserimanere all'interno della gens, della cerchia familiare del furiosusstesso e  quindi  in  modo che il  curator  fosse  comunque un suoparente stretto”22.L'  ampio potere subì una graduale limitazione,  tant'è che al  piùtardi  alla cura  legittima si  affiancò  “la cura  dativa,  ma  restòsempre  esclusa,  almeno  fino  al  diritto  giustinianeo,  quella
testamentaria,  anche  se  in  pratica  i  suoi  effetti  si  ottenevanomediante l'abituale conferma da parte del magistrato del curatorenominato dal defunto”.23 Altra  tipologia  di  curatela  è  quella  dativa o  honoraria,  in  cui  ilcuratore  viene  scelto  da  un  funzionario  pubblico,  sia  esso  unpretore o un governatore provinciale. Questa forma di  cura, successiva alla  legitima, si ritiene fosse giàpresente prima della fine della Repubblica e se ne trova traccia inOrazio:
Epist.,1.1.101 ss 'curator a praetore datus'
Tit. ex Corp. Ulp.12.1 “Curatores aut legitimi sunt, id est qui ex lege
20 G. Archi, Curatela, cit, 103; G. Franciosi, Famiglia e persone, successioni, diritti
reali,  fa  parte  di “Corso  istituzionale  di  diritto  romano”  Torino,  1993,  97-98;  P.
Bonfante, Corso di diritto romano,cit, 416.
21 F. Sitzia, Tutela e Curatela, cit., 918.
22 F.Vai, Finalità e possibili riletture della 'cura ventris', Tesi di dottorato Ciclo XXV,
21.
23 F. Sitzia, Tutela e curatela,  cit, 918.
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Duodecim Tabularum dantur, aut honorarii, id est qui a pretore
constituuntur”
L'uso di  aut  nel frammento ulpianeo mette sullo stesso piano ledue figure della cura legittima e dativa. Gaio, che precede di II secoli rispetto all'ignoto autore dei Tituli ex
corpore Ulpiani, scrive nelle Institutiones:
“[...]et curatores, ad quos non e lege curatio pertinet, sed qui vel a
consule vel a praetore vel a praeside provinciae dantur, plurumque
non coguntur satisdare, scilicet quia satis honesti electi sunt”
E' da sottolineare la diversa sfumatura di significato che  pertinetha rispetto a dantur, e che qui ritengo sia da tradurre con il verbo'applicare'.  Mentre  nel  frammento  di  Gaio  con  l'uso  di  duedifferenti  verbi  si  è  intesa  sottolineare  la  differenza  tra  i  dueistituti,  nel  primo  frammento,  cronologicamente  successivo,  siravvisa una progressiva fusione tra i due istituti.Fermo restando che la  cura honoraria  ha seguito  un’evoluzioneparticolare,  sovrapponendosi  all’usanza  da  parte  dei  parenti  diindicare un soggetto  adeguato a svolgere tale ufficio, ed ad unaforma di designazione del curator, non esplicitamente riconosciutadal  diritto  romano  o,  quantomeno,  non  fino  al  periodopostclassico,  quale  la  cura  testamentaria,  consistente  nelladesignazione  del  curator da  parte  del  paterfamilias effettuataall’interno del testamento. Questa designazione non era sufficiente a perfezionare una valida
15
cura furiosi, tant'è che nel Digesto leggiamo:
D. 27.10.6 pr. (Tryph.13 disp) “ Si furioso puberi quamquam maiori
annorum viginti quinque curatorem pater testamento dederit, eum
praeter debet secutus patris voluntatem: manet enim ea datio
curatoris apud praetorem, ut rescriptio divi Marci continetur”
per cui “Se il pater, nel testamento, aveva designato un curatore alfurioso  pubere,  sia  pure  maggiorenne,  il  pretore  deve  darloseguendo la volontà paterna.”24, cosicché la nomina del curatore,come  affermato  da  un  rescritto  di  Marco  Aurelio,  rimane  dicompetenza del pretore stesso. Sul tema il diritto giustinianeo è controverso. Esemplare è in tal senso:
C. 5.70.7.4-6a “Sed cum antiquitas in curatore furiosi multas
ambages constituit, quemadmodum ab eo vel cautio vel satisdatio
detur, vel pro quibus rebus vel quibus personis, et si omnis curator
talem praestabat cautelam, necessarium nobis visum est, ut
humano generi consulentes omnem quidem obscuritatem et
inextricabilem circuitum tollamus, compendioso autem et dilucido
remedio totum complectamur. et prius de creatione curatoris, qui
furiosis utriusque sexus datur, sancientes tunc et aliis certum finem
imponimus. 
Et si quidem parens curatorem furioso vel furiosae in ultimo elogio
heredibus institutis vel exheredatis dederit ( ubi et fideiussionem
24 L. Desanti, De confirmando tutore vel curatore, Milano, 1995, 299
16
cessare necesse est paterno testimonio pro satisdatione sufficiente),
ipse qui datus est ad curationem perveniat, ita tamen, ut in hac
florentissima civitate apud urbicariam praefecturam deducatur, in
provincia autem apud praesidem eius, praesente ei tam viro
religiosissimo locorum antistite quam tribus primatibus, et actis
intervenientibus tactis sacrosanctis scripturis edicat omnia se recte
et cum utilitate furiosi gerere neque praetermittere ea, quae utilia
furioso esse putaverit, neque admittere, quae inutilia existimaverit. 
Et inventario cum omni subtilitate publice conscripto res suscipiat et
eas secundum sui opinionem disponat sub hypotheca rerum ad eum
pertinentium ad similitudinem tutorum et adulti curatorum. 
Sin autem testamentum quidem parens non confecerit, lex autem
curatorem utpote agnatum vocaverit, vel eo cessante aut non idoneo
forsitan existente ex iudiciali electione curatorem ei dare necesse
fuerit, tunc secundum praefatam divisionem in hac quidem
florentissima civitate apud gloriosissimam urbicariam praefecturam
creatio procedat: sed si quidem nobilis sit furiosi persona, etiam
florentissimo senatu convocando, ut ex inquisitione curator optimae
atque integrae opinionis nominetur. sin vero non talis persona sit,
etiam solo viro gloriosissimo praefecto urbis praesidente hoc
procedat. 
Et si quidem curator substantiam idoneam possidet et sufficientem
ad fidem gubernationis, et sine aliqua satisdatione nominationem
eius procedere: sin autem non talis eius census inveniatur, tunc et
fideiussio in quantum possibile est ab eo exploretur.”
La costituzione che precede assoggetta  la cura legitima all'istitutodella  conferma  e  la  fa  quindi  rientrare  all'interno  della  cura
17
honoraria.25Il  problema  è  che  l'imperatore  in  questa  costituzione  parlaesclusivamente  di  convalida  della  legitima,  e  non  anche  della
testamentaria. E'  quindi  probabile  che  Giustiniano  abbia  inteso  elevare  ladesignazione  da  parte  de  cuius  a  cura  legitima,  eliminando  laconferma da parte del magistrato e privilegiando la  potestas  deltestatore. 
◦ L'officium del curator furiosi:
D.27.10.7pr(Iul.21 Dig.) “Consilio et opera curationis rueri debet
non solum patrimonium, sed et corpus ac salus furiosi”
Dig. 24.3.22.8 (Ulpianus 33 ad ed.)Sin autem in saevissimo furore
muliere constituta maritus dirimere quidem matrimonium
calliditate non vult, spernit autem infelicitatem uxoris et non ad
eam flectitur nullamque ei competentem curam inferre
manifestissimus est, sed abutitur dotem: tunc licentiam habeat vel
curator furiosae vel cognati adire iudicem competentem, quatenus
necessitas imponatur marito omnem talem mulieris sustentationem
sufferre et alimenta praestare et medicinae eius succurrere et nihil
praetermittere eorum, quae maritum uxori adferre decet secundum
dotis quantitatem. sin vero dotem ita dissipaturus ita manifestus
est, ut non hominem frugi oportet, tunc dotem sequestrari, quatenus
ex ea mulier competens habeat solacium una cum sua familia,
25 In  tal  senso  G.Archi,  Curatela  (Diritto  romano),cit,  183;  L.Desanti,  De
confirmando tutore vel curatore, 303 ss
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pactis videlicet dotalibus, quae inter eos ab initio nuptiarum inita
fuerint, in suo statu durantibus et alterius exspectantibus sanitatem
et mortis eventum.
Dalle  disposizioni  che  precedono  emergono  i  duplici  officia delcuratore: l'amministrazione del patrimonio del pazzo e della suaprotezione fisica.26
D.47.2.57.4 “[...]tutor domini loco habetur. Sed et circa curatorem
furiosi eadem dicenda sunt, qui adeo personam domini sustinet, ut
etiam tradendo rem furiosi alienare existimetur”
D.12.2.17.2 (Paul.18 ad ed.)”Si tutor qui tutelam gerit aut furiosi
prodigive iusiurandum detulerit, ratum id haberi debet: nam et
alienare et solvi eis potest et agendo rem in iudicium deducunt
Il patrimonio del pazzo era rimesso nelle mani del curatore senzalimite di sorta, tant'è che si parla di  curator furiosi  come  domini
loco. In età classica, per gli atti di alienazione dei beni del pazzo siriconosce al curatore la libertà di poter alienare qualunque bene,seppur a condizione che rientrasse nella negotiorum administratio
26 D.1.18.13.1 (Ulp. 7 de off.procons.)Ulpianus 7 de off. Procons. “Furiosis, si non
possint  per necessarios contineri, eo remedio per praesidem obviam eundum est:
scilicet ut carcere contineantur. et ita divus pius rescripsit. sane excutiendum divi
fratres putaverunt in persona eius, qui parricidium admiserat, utrum simulato furore
facinus  admisisset  an  vero  re  vera  compos  mentis  non  esset,  ut  si  simulasset,
plecteretur, si fureret, in carcere contineretur.”.  Da questa circostanza, unitamente
con il sospetto di interpolazione del frammento di Giuliano ha portato una parte della
dottrina a ritenere che il  curatore dovesse occuparsi solo della parte patrimoniale,
mentre la cura della persona spetta alla famiglia. In questo senso vd C.Fayer,  La
familia romana, cit, 571-572; P. Bonfante, Corso di diritto romano, 650; B. Biondi,
Diritto romano cristiano, II, Milano, 1954, 239.
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e non  vi fossero intenti fraudolenti. 27Per  quanto  concerne  la  materia  successoria,  l'eredità  potevaessere acquisita dal curatore a suo nome, previa soluzione sottocauzione  degli  eventuali  legati;  inoltre,  nel  diritto  classico,  il
curator  poteva  ottenere  su  cauzione  una  bonorum  possessio
decretalis,  cosicché se il  furiosus fosse rinsavito,  avrebbe potutoacquistare l'eredità senza la mediazione del curatore, altrimenti,se fosse rimasto nella sua condizione o se fosse rinsavito e tuttaviamorto  prima  d'averla  acquisita,  i  beni  sarebbero  spettati  agliaventi diritto28. Tra  i  poteri  del  curatore  rientra  anche  la  rappresentanzaprocessuale del pazzo, anche se nel diritto postclassico si arriva ariconoscere  una  celebrazione  processuale  anche  in  assenza  delcuratore.29 
27 In tal senso D. 31 48.1 (Proc. 8 epist.): “ Bonorum possessione dementis curatori
data legata a curatore, qui furiosum defendit, peti poterunt: sed qui petent, cavere
debebunt, si hereditas evicta fuerit, quod legatorum nomine datum sit redditu iri.” e
D.27.10.12  (Marcell.  1  Dig)  “Ab adgnato  vel  alio  curatore  furiosi  dedicari  non
posse constat: adgnati enim furiosi non usquequaque competit rerum eius alienatio,
sed quatenus negotiorum exigit administratio.”
28 Dig.  37.3.1(Papinianus  15  quaest.)Furioso  titius  substitutus  est:  bonorum
possessionis  tempus,  quamdiu  furiosus  in  eadem  condicione  est,  neque  instituto
neque substituto cedit. nec, si curator furiosi nomine possessionem accipere potest,
idcirco spatium temporis, quod scientibus praefinitum est, videbitur cedere: nam et
pater infanti filio possessionem accipit, quo tamen cessante infans non excluditur.
quid  ergo,  si  curator  accipere  nolit?  nonne iustius  atque  utilius  erit  ad  eundem
modum  proximo  cuique  possessionem  dari,  ne  bona  iaceant?  quo  admisso
substitutus cautionem praestare cogitur omnibus his, quibus bona restitui debent, si
forte institutus in eodem furore decesserit aut compos mentis effectus ante mortem
obierit, quam hereditatem agnosceret. nam et fieri potest, ut vivo furioso substitutus
decedat  nec  tamen  furiosus  obstet  ceteris,  si  prius  et  ipse  decesserit,  quam
hereditatem adquireret.
29 C.7.40.2 pr “Ut perfectius omnibus consulamus et nemini absentia vel potentia vel
infantia  penitus  adversarii  sui  noceat,  sed  sit  aliqua  inter  desides  et  vigilantes
differentia,  sancimus: si  quando afuerit  is,  qui  res  alienas vel  creditori  obnoxias
detinet, et desiderat dominus rei vel creditor suam intentionem proponere et non ei
licentia sit, absente suo adversario qui rem detinet, vel infantia vel furore laborante
et  neminem  tutorem  vel  curatorem  habente,  vel  in  magna  potestate  constituto,
licewntia ei detur adire praesidem vel libellum ei porrigere et hoc in querimoniam
deducee intra constituta tempora et interruptinem temporis facere: et sufficere hoc
ad plenissimam interreptionem”;  C. 7.  40.2.1  (Imperator Justinianus): Sin autem
20
Inoltre,  qualora  il  curatore  si  rifiuti  di  assistere  il  furiosus,incorrerà sia nella rimozione dall'incarico che nel risarcimento deldanno eventualmente subito dal pazzo.
• Il  prodigus: Accanto  alla  figura  del  pazzo  e  del  suo  curatore,  si  pongono  il
prodigus ed il suo curatore, accostamento che risale alle XII Tavole,a causa di una loro, apparente, omogeneità. Il  prodigus  è colui  che  ha  la  tendenza  a  dissipare  il  propriopatrimonio30, creando quindi dei danni ingenti non solo a se stessoma anche alla familia. Per i romani i prodigi, allo stesso modo deipazzi,  erano  considerati  privi  di  voluntas e  quindi  incapaci  digestire il proprio patrimonio.Secondo  parte  della  dottrina  l'accostamento  tra  le  due  figureemerge in special modo in  due passi:
(Tab. 5,7): “Lex XII Tabularum furiosum itemque prodigum, cui
bonis interdictum est, in curationem iubet esse adgnatorum” Ancora:
nullo  poterit  modo  praesidem  adire,  saltem  ad  episcopum  locorum  eat  vel
defensorem  civitatis  et  suam  manifestare  voluntatem  in  scriptis  deproperet.  Sin
autem afuerit vel praeses vel episcopus vel defensor, liceat ei et proponere publice,
ubi  domicilium habet  possessor,  seu cum tabularium subscriptione  vel,  si  civitas
tabularios non habeat, cum, trium testium subscriptione: et hoc sufficere ad omnem
temporalem  interruptionem  sive  triennii  sive  longi  temporis  sive  triginta  vel
quadriginta annorum sit.; C. 7.40.2.2 (Imperator Justinianus): “Omnibus aliis, quae
de  longi  temporis  praescriptione  vel  triginta  vel  quadriginta  annorum curriculis
constituta sunt sive ab antiquis legum conditoribus sive a nostra maiestate, in suo
robore duraturis.”
30 Cfr. C. Fayer ,  La familia romana, cit, 582 ss; G. Archi,  Curatela, cit, 182 ss; V.
Arangio – Ruiz,  Istituzioni,  cit, 504; F. Pulitanò,  Studi sulla prodigalità nel diritto
romano, Milano, 2002
21
 Dig. 27.10.13 (Gaius 3 ad ed. provinc.):“Saepe ad alium e lege
duodecim tabularum curatio furiosi aut prodigi pertinet, alii
praetor administrationem dat, scilicet cum ille legitimus inhabilis
ad eam rem videatur.”
A  dimostrazione  di  tale  equiparazione  vi  sono  le  congiunzioni
itemque, nel primo frammento, ed aut nel secondo.Altra parte della dottrina, in particolare il Bonfante31, ritiene chequesto  parallelismo  debba  essere  rivisto  entro  una  sferameramente  psicologico-soggettiva,  dato  che  un'analisiprettamente giuridica evidenzia la maggiore affinità del prodigo alpupillo.Secondo l'Autore, il diritto romano, soprattutto inizialmente, nonfornisce  una  precisa  qualificazione  della  prodigalitas  o  del
prodigus,  limitandosi  a  prevedere  un  istituto  interdittivo  per  isoggetti incapaci di gestire i propri beni, a beneficio della familia edella continuità patrimoniale della medesima. Non sembrerebbeinfatti casuale che i frammenti succitati facciano riferimento a duecategorie  pressoché  omogenee,  furiosi e  prodigi,  identificando  isecondi  non  in  quanto  affetti  da  prodigalitas,  bensì  in  quantointerdetti dal magistrato.Altri,  estremizzando  le  idee  del  Bonfante,  tra  tutti  l'Archi32,ritengono  che  tale  equiparazione  non  sia  altro  che  il  frutto  diun’interpolazione  dei  compilatori  giustinianei,  nell'intentoprecipuo di chiarire la natura di vizio di volontà del  furor e della
prodigalitas. Sul piano giuridico le fonti pongono su due distinti piani le due
31 P. Bonfante , Corso di diritto romano, cit, 655-656 
32 G. Archi, Curatela, cit, 183
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figure,  perché si tende a descrivere la prodigalità più in terminietici, tant'è che spesso viene affiancata alla lussuria. Condizione necessaria per procedere con la curatela è l'edictumpretorile,  come  conferma  Tab.  5.7d  33,  e  la  formula  usata  dalmagistrato è la seguente:
Pauli Sent. 3.4.7 “Moribus per praetorem bonis interdicitur hoc
modo: quando tibi bona paterna
avitaque nequitia tua disperdis liberosque tuos ad egestatem
perducis, ob eam rem tibi ea re commercioque interdico” 
La  formula,  pervenutaci  con  la  Lex  Romana  Wisighotorum,  èincompleta  e  per  questo  ha  destato  innumerevoli  dibattiti  indottrina.Occorre innanzitutto  stabilire se il termine 'moribus' costituisca omeno  un'interpolazione  introdotta  dal  compilatore  della  Lex
Romana-  Wisigothorum,  perché in tal  caso indicherebbe costumicronologicamente più recenti rispetto a quelli delle XII Tavole34.Altro  dubbio  è  l'oggetto  dell'interdizione,  ovvero  se  questa  sialimitata  al commercium,  oppure  se  comprenda  anche  i bona
paterna vel avita.Bonfante35 a  tal  proposito  cita  la  teoria  sostenuta  sia  dall'Ubbelohde  che  dall'  Audibert36 per  poi  procedere  alla  loroconfutazione. 
33 Infra pag 17
34 F. Pulitano, Studi sulla prodigalità in diritto romano, cit, 57 ss35 P. Bonfante, Corso di diritto romano, cit., 657 e ss.. 
36 A. Ubbelohde, Die Interdicte des romischen Rechtes, Erlangen, 1889-1890, 621 e
ss.; A. Audibert, La folie et la prodigalitè en droit romain, cit, 68 ss
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La teoria degli illustri studiosi parte dalla considerazione che “(...)in  una  prima  fase  contemporanea  o  di  poco  seguente  alle  XIITavole, al prodigus fosse interdetta la disposizione dei soli bona
paterna  avitaque e  che,  pertanto,  potesse  fruire  liberamente  dibeni  acquisiti  da  altre  fonti,  andando  pertanto  a  tradurre  ilsintagma della formula interdittiva “ea re commercioque interdico”come  “ti  interdico  l’amministrazione  di  tali  beni  ed  ilcommercio””37, e si sviluppa osservando che  vi sono due figure di
prodigi: una soggetta all' interdizione decemvirale, il cui oggetto èlimitato  al  patrimonio  della  famiglia;  l'altra  prodotta  dallo ius
honorarium, modellata  su  quella  del  pazzo  e  quindi  estesa  allatotalità dei beni in suo possesso. Il  Bonfante  confuta  tale  teoria,  sostenendo  che  “ea  re
commercioque  interdico”  è  in  realtà il  frutto  di  un  errore  ditrascrizione  ed  ipotizzando  che  il  testo  originale  fosse  “aere
commercioque interdico”. In  secondo  luogo sostiene  che  sia  privo  di  senso  creare  duecategorie di  prodigi, dato che l'interdizione al commercio ha unaportata generale e quindi non limitabile ai soli  bona paterna vel
avita. L' Autore riconosce nel termine mores un mero valore storico.Occorre procedere con l'analisi degli effetti dell'interdizione. Da  un'analisi  di  alcuni  passi  di  Ulpiano  ad  Sabinum,  emergeinnanzitutto  che  l'interdizione,  parimenti  alla  sordità  ed  allacecità, è una causa ostativa alla stesura del testamento
D.28.1.18(Ulp. 1 ad Sab.) “Is cui lege bonis interdictum est
37 F. Vai, Finalità, cit, 37
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testamentum facere non potest et, si fecerit, ipso iure non valet:
quod tamen interdictione vetustius habuerit, hoc valebit. Merito
ergo nec testis ad testamentum adhiberi poterit, cum neque
testamenti factionem habeat”
Per quanto riguarda i negozi solenni dello ius civile, che si attivano
per aes et libram:
D. 45.1.6(Ulp.1 ad Sab.) Is, cui bonis interdictum est, stipulando sibi
adquirit, tradere vero non potest vel promittendo obligari: et ideo
nec fideiussor pro eo intervenire poterit, sicut nec pro furioso”
D.12.1.9.7 (Ulp. 26 ad ed) “Sed et si ei numeravero, cui postea bonis
interdictum est, mox ab eo stipuler, puto pupillo eum
comparandum, quoniam et stipulando sibi adquirit”
Dal passo emerge ancora una volta l'equiparazione del prodigus al
pupillus,  come  emerge  chiaramente  dal  testo  'puto  pupillo  eum
comparandum'. Difatti, come avviene per l'infante, il prodigo godedi un regime favorevole,  per cui  trae beneficio solo dagli  effettipositivi dei negozi conclusi. Nel caso in esame, il  creditore non si avvede dell'interdictio chegrava sul prodigo e conclude con questo un contratto. Ora, affinchéla  stipulatio  sia  valida,  occorre  che  il  prodigo  accresca  il  suopatrimonio. 38 Tale forma di tutela torna spesso nel diritto romano,
38 Sul punto F. Vai, Finalità, cit, 41; G. Archi,  Curatela, cit, 184; F. Pulitanò, Studi
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basti pensare all'aditio hereditatis39 riconosciuta al pazzo e poi, inun secondo momento, estesa al prodigo.
◦ Curator prodigi:Questa figura  non si discosta molto dal curator furiosi. Inizialmente la  cura  venne affidata agli  adgnati  ed ai  gentiles,  esolo  in  un  secondo  momento  si  riconobbe  la  designazionetestamentaria, con un'evoluzione identica alla cura furiosi, fino aduna piena affermazione della  cura testamentaria solo nel dirittogiustinianeo.Anche per il curator prodigi è previsto il regime della confirmatio40da parte del magistrato in favore del curator scelto dal padre, conun'interpretazione  giurisprudenziale  che  ha  esteso  al  curator
prodigi  il  rescritto  di  Marco  Aurelio,  riferito  al  furiosus,  -D.27.10.6pr. (Tryph. 13 disp.). 
• La  cura  personae:  Curator  impuberis et minores  XXV
annis:Con  l'evoluzione  del  diritto  proliferano  le  figure  di  curatela  edaccanto alla cura impuberis, laddove per impubere deve intendersiil  minore di  quattordici  anni,  ed alla  cura ventris,  si  sviluppa la
cura minorum XXV annis.La cura impuberis, viene affidata al curator dal magistrato nel casodi inidoneità, seppur temporanea, o assenza o malattia del  tutor
sulla  prodigalità,  cit,  102  ss;  G.Segrè,  Sull'età  dei  giudizi  di  buona  fede  di
commodato e pegno,  in  Studi Fadda, VI, Napoli, 1906, 341 nt 138 a proposito di
sospetta interpolazione del frammento; contra A.Audibert, La folie, cit, 136 ss per il
quale la comparazione è un'eccezione rispetto al solito binomio furiosus-prodigus.
39 D.29.2.5.1 (Ulp. 1 ad Sab) “Eum, cui lege bonis interdicitur, institutum posse adire
hereditatem constat”
40 P. Bonfante,  Corso, cit, 660; V. Arangio-Ruiz,  Istituzioni,  cit, 506; C. Fayer,  La
familia romana, cit, 584 ss.; L. Desanti, Confirmando,cit, 301 ss
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legittimo.  Nel  caso  invece  di  assenza rei  publicae  causa o  diprolungamento  della  malattia  veniva  affidata  ad  un tutor
praetorius.  Mentre  nelle  ipotesi  di  impedimenti  temporanei,  siaveva  la  nomina  di  un curator  adiunctus,  anche  sel'amministrazione  del  pupillo  rimaneva  in  capo  al  tutor,  chemanteneva intatta la sua responsabilità.41La figura del curator minores XXV annis è sorta in epoca classicagrazie  all’attività  pretorile,  per  consentire  una  maggiorepartecipazione  del  minore  alla  vita  commerciale,  dato  che,  seapplicate  le  numerose  tutele  del  minore,  sarebbero  certamenteaumentati i rischi in capo alla controparte, seppur in presenza diun minore sui iuris. La distinzione tra minores XXV annis e uomini fatti, viene fatta perla prima volta con la Lex Plaetoria(o Laetoria) de circumspectione
adolescentium (ca  191  AC),  emanata  per  punire  severamentecoloro  i  quali,  nel  contrattare  con  minori,  avessero  abusatodell'inesperienza di questi. La  diffusione  di  questo  strumento  andò  via  via  aumentando,arrivando  all'apice  massimo  nei  primi  secoli  dell'Impero,  tant'èche  da  Marco  Aurelio  in  poi  prevalse  l'uso  di  nominarlistabilmente  e  non,  come  in  precedenza,  limitatamente  ad  unaffare.In  epoca  postclassica  i  costumi  ellenistici  si  sovrappongono  aldiritto  romano,  e  si  abbandona  l'usanza  di  distinguere  traimpuberi e minori,  considerando un unico limite d'età, variabileda paese a paese, e stabilito come unica linea di confine tra minoree maggiore età. 
41 V. Arangio - Ruiz, Istituzioni, cit, 505.
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• La cura bonorum:
Curator bonorum è colui che all’interno della bonorum venditio hail  compito  di  amministrare  i bona  del  debitore  ed  è figuraassimilabile  a  quella  del  curatore  fallimentare  delle  nostreprocedure concorsuali.
D.26.7.48(Hemr.1 iur. Epit.) “Inter bonorum ventrisque curatorem
et inter curatorem furiosi itemque prodigi pupillive magna est
differentie, quippe cum illis quidem plane rerum administratio,
duobus autem superioris sola custodia et rerum, quae deteriores
futurae sunt, venditio committitur”
Nel  passo appena citato  Ermogeniano opera un raffronto tra  levarie  figure  di  curatores,  mettendo  in  evidenza  i  compiti  del
curator  bonorum: la  custodia  dei  beni  oggetto  di  curatela,  laconservazione di questi, senza che siano svolte attività gestorie oamministrative, salvo poi vendere i beni soggetti a deperimento oa svalutazione nel  tempo,  esigenza insita nel  concetto stesso dicustodia, intesa come sorveglianza e garanzia dei beni. La differenza tra il curator bonorum ed il curator personae risiedein  special  modo  nelle  diversa  durata  dell'esigenza  di  fondo:  seinfatti il curator personae deve gestire una situazione permanenteo comunque di lunga durata, a parte casi eccezionali, viceversa il
curator bonorum opera in un momento di transizione42
42 V.Giuffrè, Sull'origine della 'bonorum venditio', cit, 350; Secondo F. Vai, Finalità,
cit,  pag 72 nt  123“Peraltro a  mio avviso è proprio  della  già citata  continuità  tra
corpus, persona quindi, e bona, patrimonio e, in questo caso, nella rescissione forzata
da parte dell'ordinamento di tale legami che scaturisce la pendenza, la sospensione di
stato  giuridico  che  necessita,  per  sua  natura,  di  un  '  titolare  provvisorio'  che  la
conduca a termine”.
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Capitolo II
La C  ura Ventris  :
• Il lessico usato nelle fonti:Per esprimere il concetto di concepito le fonti giuridiche ricorronoad una vasta gamma di termini. Precipuamente in ambito successorio43 sono ricorrenti  locuzioni
43 La capacità successoria di donne e impuberi risulta di difficile ricostruzione, così
come rimangono dei dubbi sulla distinzione della successione ab intestato e quella
testamentaria, oppure della “capacità del  paterfamilias  di istituire eredi estranei in
presenza di sui e le questioni dei più o  meno stretti rapporti dell'istituto della tutela
con la successione”, (E. Bianchi, Per un'indagine sul principio Conceptus pro iam
nato  habetur  :  (fondamenti  arcaici  e  classici), Milano,  2009,  52.  In  tal  senso
D.26.4.1pr  (Ulp.  L.  14  Ad Sabin.):  “Legitimae tutelae  lege  duodecim tabularum
adgnatis delatae sunt et consanguinis, item padronis, id est his qui ad legitimam
hereditatem  admitti  possint:  hoc  summa  providentia,  ut  qui  sperarent  hanc
successionem, idem tuerentur bona, ne dilapidarentur.” - In particolare, per i dubbi
relativi sia alla tutela nel diritto successorio che per, l'ormai superata, teoria di una
corrispondenza tra tutore e erede, rimando al B. Biondi, Diritto ereditario romano.
Parte Generale, Milano, 1954, 43ss ). Colui che sopravvive al padre, viene indicato
dalle fonti  come postumus suus.  Occorre vedere se la tutela del postumo risalga o
meno alle XII Tavole. La risposta che si ricava dalle fonti è diversa da quella che
traiamo dalla studi: la dottrina, infatti, dà una risposta negativa secondo la quale le
XII Tavole avrebbero considerato il concepito dal punto di vista della legittimazione,
tralasciando la sua chiamata a succedere (in tal senso A. Pernice, Labeo. Römische
Privatrecht im ersten Jahrhundert der Kaiserzeit,  Halle, 1873 [rist. Aalen, 1963],
198; F. Schultz,  Sabinus-Fragmentus in Ulpians Sabinus-Commentar,  Halle, 1906,
30 ss; P. Voci, Diritto Ereditario Romano, Milano, 1967, 402 ntt 4-5; per una visione
generale sul concepito nelle XII Tavole vedi  M. V. Sanna,  Il concepito nelle XII
Tavole, in “Diritto e Storia”, 10, 2011-2012). 
Erronea  è  l'affermazione  contenuta  sia  nella  giurisprudenza  classica  che  nelle
costituzioni imperiali, per cui la chiamata ab intestato dl postumo sarebbe contenuta
nelle XII Tavole. L'errore secondo Bianchi starebbe nell'aver sovrapposto la norma
in Tab,  IV,  4,  sulla  legittimità  dei  nati  nei  dieci  mesi  dal  concepimento,  ad una
nozione  di  suus  heres,  ricomprendente  la  nozione  di  postumus  suus.   Per  un
approfondimento sul tema dei postumi rimando a F. Lamberti,  Studi sui 'postumi'
nell'esperienza giuridica romana,Napoli, 1996
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come “qui in utero est” o “qui in utero fuit”44,o “in ventre esse”45,“conceptus” e “qui conceptus est”, 46, ma anche “uterus”47, “venter”48e “partus”49. Il  termine  “fetus”  è  invece  polisenso  e  viene  applicatoprincipalmente  in  ambito  animale,  mentre  le  sue  sporadicheapplicazioni  all'ambito  umano  sono  dirette  ad  evidenziare  la
44 Queste due espressioni ricorrono in: I.2.13.5; D. 1.5.7 (Paul.  l. s. de port., q.lib.
Damn.  Conc.);  12.6.3  (Papin.  l.  28  Quaest.)  dove leggiamo  'quem heres  esse  in
utero..';28.2.4 (Ulp. l. 3 Ad Sab.); 28.3.6.1( Ulp. l. 10 Ad Sabin.); 29.2.30.1; 6(Ulp. L
8 Ad Sab);  37.4.4.3 (Paul.  l.  41 Ad Edict.);  37.9.1.2 (Ulp.  l.41 Ad Edict.) con la
variante 'quod'; 37.9.7pr (Ulp. l. 47 Ad Edict); 37.11.3(Paul. l.41 ad Edict,); 38.8..1.8
(Ulp l.46 Ad Edict.); 38.16.1.11 (Ulp. L 12 Ad Sab); 38.16.3.9 (ulp. l. 14 ad Sabin.);
C. 3.28.34pr. (Iust. - 531) nella variante 'qui in vetre est; Tit. ex corp Ulp 22.15; 
45 L'essere  “in  ventre” nella  compilazione  giustinianea  è  sinonimo di  essere  “in
utero”.  Esempi  ricorrono  in  relazione  a  questioni  di  istituzione  e  diseredazione
ereditaria e in riferimento a un nepos ex filio: C. 3.28.30.1 ( Iust. - a. 528 ); 3.28.34pr.
( Iust. - a. 531 ), dove si ha contrapposizione tra “in ventre” e “vivus”;      6.29.3pr.
( Iust. - a. 530 ) la palese interscambiabilità delle due espressioni si palesa in I. 1.4pr.
che concerne lo status di chi deve nascere. 
46 Termine usato sia in funzione predicativa che sostantivata. In funzione predicativa
in D.1.5.11 (Paul.  l.  18 Respons.); 1.6.8 pr(Ulp.  l.26 AD Sabin.); 1.7.14 (Pomp.  l.5
Ad sabin..); in forma sostantivata in D.21.1.14.1 (Ulp. l.14 Ad Edict. Aed. Cur.). Su
questo tema vedi G. Fontana,  Qui in utero sunt. Concetti antichi e considerazione
giuridica del nascituro nella codificazione di Giustiniano, Torino, 1994,73 ss
47 Parola di rara ricorrenza la riscontriamo in D. 37.9.1.13 ( Ulp. l.41 Ad Edict. ); 
38.16.3.9 ( Ulp. l.14 Ad Sabin. ).
48 D. 5.4.3 ( Paul. l.17 Ad Plaut ); D. 28.3.3.5 ( Ulp. l.3 Ad Sabin. ); cfr. 37.9.1.6 
( Ulp. l.41 Ad Edict. ); D. 37.9.7pr. ( Ulp. l.47 Ad Edict. )
49 Gai. 2.50; PS. 2.17.7; 3.6.19;  Tit. ex corp. Ulp. 5.9; 10; Frag.Vat.   65;   114; I.
2.1.37; 2.6.5;  2.20.17;  2.22.2; C. 3.32.1.1   (Sev. et Ant.  -  a.  210); 3.32.7 (Philipp-   a.
245);  5.13.l.9A  (Iust. -  a.. 530);  6.2.12pr.  (Diocl.  et Maxim. -   a.. 293); 6.35.11.2
(Iust. -   a.  531); 8.24.1   (Alex.  -   a.  230); '8.51.1  (Alex.  -  a. 224); D. 4.2.12pr. (Ulp.  l.
11 Ad   Edict.);  5.3.20.3    (Ulp. t 15 Ad Edict.);  5.3.27pr.  (Ulp.  l.   15 Ad
Edict.);6.1.20 (Gai. l.  7 Ad Edict. Prov.);  6.1.12 (Ulp.  l.  16 Ad Edict.); 7.6.68  (Ulp.
l.   17 Ad Sabin.);   12.4.7.1  (Iul.  l.   16 Dig.);  12.4.7.1    (Paul. l.   6 Ad leg. Iul. et Pap.);
12.6.15pr.   (Paul. l.10 Ad   Sabin.);   13.7.18.2    (Paul. l.   29 Ad   Edict.);    15.1.57.2
(Tryph. l.  8 Disp.);   15.2.3 (Pomp. l.  4 Ad  Quint. Muc.);   18.2.4.1   (Ulp.  l.  28 Ad
Sabin.);   19.l.21pr.    (Paul.  l.   33Ad Edict.); 20.l.15pr.   (Gai. l. s. de form. Hypoth.);
20.4.11.3   (Gai. l. s.  de form. Hypoth.);21.1.31.2; 6;  24 (Ulp.  l.    1 Ad Edict. Aed.
Cur.); 21.2.8  (Iul. l.   15 Dig.);  21.2.42 (Paul. l.53 Ad Edict.);  22.1.14.pr-1 (Paul.  l.
14 Resp.);   22.1.28.1   (Gai.  l.   2 Rer. Cott.);  23.3.58.1  (Cels. l.   19 Dig.); 23.3.69.9
(Papin.  l.   4 Resp.);  24.3.31.4 (Iul.  l.   18 Dig.);  30.39.1   (Ulp. l.21 Ad Sabin.);
30.84.10 (Iul.  l.  33 Dig.); 30.91.7 (Iul.  l.  36 Dig.);  31.73 (Papin. l.  23 Quaest.);
33.8.8.8  (Ulp.  l.  25 Ad Sabin.);   34.9.16pr.   (Papin.  l.   8 Resp.);  35.2.9.1   (Papin.l.
19 Quaest.);  35.2.24.1   (Paul.  l.   14 Resp.); 35.2.30pr. (Maecian. l.   8Fideicomm.);
35.2.73pr.  (Gai. l.   18 Ad  Edict.  Prov.);   36.1.60.4  (Papin.  l.   9 Resp.);36.2.25.1
(Papin. l.    18 Quaest); 36.4.5.8 (Ulp.  l.   52 Ad  Edict.); 40.5.26.3;   5 (Ulp. l.   5
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contrapposizione tra questo vocabolo e  partus.50 Secondo alcuni studiosi, tra cui il Bianchi, da espressioni quali 'qui
in utero esse' “qui in utero est” o “qui in utero fuit”, e “in ventre esse”,“conceptus”  e  “qui  conceptus  est  emerge  un  immagine  delconcepito  inteso  come  centro  di  imputazione  di  situazionigiuridiche, laddove invece con l'uso dei termini  'uterus' , 'venter' e'partus' il concepito è inteso come res.L'uso del   termine  venter,  che  da  un punto  di  vista  meramentelessicale è  un sostantivo neutro indicante una determinata partedel  corpo  umano,  ma  può  essere  inteso  o  in  un'  accezione  piùspecifica  indicante  l'addome  o  l'organo  riproduttivo  femminile,ovvero,  come  metonimia,  il  feto  intenso  come  portio  viscerum,senza alcuna distinzione ontologica con il corpo materno, e privato
Fzdeicomm.);  41.1.66 (Venul.  l.   6 Interdict.);   41.3.4.5 (Paul. l.   54 Ad
Edict.);   41.3.4.16 (Paul. l.   54 Ad   Edict.);  41.3.10.2    (Ulp.   l.   16 Ad   Edict.);
41.3.33pr.  (Iul. l.   44 Dig.);41.3.36.1   (Gai. l.   2 Rer.  Cott.); 41.4.9 (Iul.  l.   3 Ad
Urs.  Per.);  41.4.10  (Iul. l.  2 Ad Min.);  41.10.2  (Paul. l.   54 Ad  Edict.);  42.8.25.4-5
(Venul.  l.   6 Interdict.);  44.2.7pr. (Ulp. l.   75 Ad  Edict.);   47.2.48.5-6    (Ulp. l.   42
Ad  Sabin.);   47.2.61    (60) (Afric.  l.   7 Quaest.); 49.15.12.18    (Tryph.  l.   4 Disp.);
50.16.26  (Ulp.  l.  16 Ad Edict.).  Ancora per indicare il figlio della donna romana
che ne acquisisce la cittadinanza:  Tit.  ex corp. Ulp. 3.3; il figlio appena nato: D.
1.5.18 (Ulp.  l.   26 Ad  Sabin.); il figlio che nascerà in D. l.6.8pr.  (Ulp. l.   26 Ad
Sabin.);   3.2.11.2   (Ulp.  l.   6 Ad Edict.).   In rapporto   alla dazione del curator
ventris: D.  42.5.24pr.  (Ulp.  l.   63 Ad Edict.).  Come sinonimo di 'qui in utero est'
nel celeberrimo D. 1 . 5 . 7   (vd.  supra p. 312);  per indicare semplicemente il feto:
D. 11.8.2 (Marcell.. l.  28 Dig.); D. 25.4.1.1 (Ulp.  l.  24 Ad Edict.);  o il feto che ha
raggiunto la piena formazione: PS. 2.17.7;     4.9.5;    in quest'ultimo   senso va
l'espressione  'per ectus partus':   in D.   1.5.12   (Paul.  l.  19 Resp.)  si dice tale anche
colui che è generato al compimento del settimo   mese di gravidanza. Infine la
parola è usata per  alludere a qualunque  essere umano  procreato  anche ove si
riveli mostruoso:  D.1.5.14 (Paul. l.  4 Sent.). Su ciò, vd.  P. Catalano, Osservazioni
sulla “persona” dei nascituri alla luce del diritto romano (da Giuliano a Teixeira
de Freitas), in Rassegna di diritto civile, 1988, 1, ora in IDEM, Diritto e persone.
Studi su origine e attualità del sistema romano, I, Torino 1990, 202 s. (da ora citato
come  Diritto e persone) ,  198;  sulla ricorrenza del termine, vd. Fontana, Qui in
utero  sunt.  Concetti  antichi  e  considerazioni  e  giuridica  del  nascituro  nella
Codificazione di Giustiniano, Torino 1994, 95 es.   Si può addirittura notare che,
quando usati nel medesimo testo,  'fetus' appare  contrapposto  a 'partus'; così,  ad
esempio,  vd.  PS. 2.17.7;    D.  4.2.12pr.    (Ulp.   l.    11   Ad  Edict.);    15.1.57.2   (Tryph.
l.   8 Disp.);   33.8.8.8 (Ulp.  l.  25 Ad Sabin.);   36.4.5.8   (Ulp.  l.  52 Ad Edict.); 41.3.4.5
(Paul. l.  54 Ad Edict.).
50 E. Bianchi, Per un'indagine sul principio, cit, 334-335.
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di qualunque autonomia.51 Treggiani52 osserva che il  termine  venter “may seem dehumanizethe mother or even the unborn child”, anche se valutabile come “auseful technicality, since the lawyers could not be sure how manychildren the mother was carrying”.Per  quella  parte  della  dottrina  che  nega  l'individualità  del
51 Non è questo il contesto in cui approfondire una tematica così importante in campo
dottrinale come quello della capacità giuridica del concepito, su cui tanto si è scritto,
in  special  modo  recentemente,  con  il  rischio  di  una  trattazione  che  potrebbe
semplificare eccessivamente la tematica. E' infatti proprio a partire dagli anni '80 che
Catalano  e  le  sue  allieve,  Baccari  e  Lubrano,  hanno  recuperato  questa  tematica,
affrontata, prima di loro, dal Savigny, nel tentativo di dimostrare un'autonomia del
concepito nel sistema romanistico, in antitesi quindi con l'impostazione savignana,
detta anche teoria della fictio. 
A tal fine ritengo sia pienamente soddisfacente la schematizzazione della teoria del
Catalano contenuta in F. Lamberti, Concepimento e nascita, cit, 309 ss, :
“a) Il termine intellegere, che si rinviene nelle fonti, dovrebbe intendersi nel senso di
'constatare', e non quale espressione di equiparazione logico-giuridica(o secondo
taluni, di una 'finzione'. Catalano menziona ad adiuvandum l'opinione di Augusto
Teixeira de Freitas, (...)per cui intellegere avrebbe senso, nei frammenti in esame,
di <<riconoscere la realtà>> .
 b) Il  riconoscimento della 'individualità'  del  conceptus avrebbe luogo, sin dall'età
adrianea, seguendo il criterio del commodum del nascituro (anche se la compiuta
formulazione di esso risalirebbe ad epoca severiana, con esplicitazione nel già
citato D.1.5.7). Con Giustiniano, poi, <<il concetto di 'esistenza' del nascituro...si
esplica come affermazione di  un principio generale di  parità,  per  cui  sono da
considerarsi  eccezionali,  seguendo  il  criterio  del  commodum  ,  le  'parti  del
diritto'....in cui non si applichi detto principio;
 c)Sarebbero presenti, nell'ordinamento romano, una serie di disposizioni dirette a
favorire  l'evento  della  nascita  in  presenza  di  una  gravidanza.  Le  indicazioni
presenti  nelle  fonti  a  questo  riguardo  implicherebbero  una  attenzione  alla
condizione del  nascituro,  visto in quanto individualità autonoma, sin da epoca
assai risalente, all'interno dell'ordinamento romano.
d) Anche gli interventi imperiali in chiave sanzionatoria di pratiche abortive vengono
portati a documentazione di una tutela  ante litteram dell'esigenza del nascituro,
con riferimento in particolare a un rescritto di Severo e Caracalla che disponeva
l'esilio  temporaneo  per  la  donna  che  si  fosse  intenzionalmente  procurata
l'aborto.”.
Su questa interessantissima tematica rimando a C. Terreni, Me puero venter erat
solarium : studi sul concepito nell'esperienza giuridica romana, Pisa, 2008; E.
Bianchi,Per un'indagine,cit; P. Catalano, Osservazioni, cit; M.P.Baccari, Sette note
per la vita in SDHI 70, 2004, P. 507 SS; ID. Il concepito: l'antico diritto per il nuovo
millennio, Torino 2004; Id. Diritto alla vita 'ius' e biotecnologie 1. La difesa del
concepito (con Lezioni di A. Baldassarre; J. Herranz; S.Mancuso; G.Sirchia), Torino
2006; M. Lubrano, Persona e 'homo'nell'opera di Gaio. Elementi concettuali del
sistema giuridico romano, Torino 2002; in chiave di sintesi di posizioni precedenti
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concepito, il ricorrente uso del genere neutro per indicare il feto èindica  che  nel  diritto  romano  è  una  mera  res,  suscettibile  divalutazione economica,  come avviene per lo schiavo. A tal proposito il Bianchi afferma infatti che “E' fin troppo facilerammentare che, in una società che – come tutte quelle antiche -ammetteva la schiavitù, gli stessi servi, in genere considerati comeoggetto sotto il profilo economico, potevano(...) esser ritenuti, inambiti peraltro assai peculiari, soggetti.”. L'  Autore  continua  affermando  che  nelle  fonti  vi  è  una  vividapredilezione per il genere neutro53, dato che viene interpretato daparte  di alcuni  studiosi  come  la  volontà  dei  giuristi  classici  diconsiderare il concepito come “una cosa a cui sarebbe negata unapropria individualità e non sarebbe stata riconosciuta una propria
S. Tafari, Ius hominum causa constitutum.Un diritto a misura d'uomo, Napoli, 2009,
parte p 39ss; ed ancora prendendo in considerazione altre correnti dottrinarie M.V.
Sanna, «Conceptus pro iam natur habetur» e nozione di frutto, in AA.VV. (cur. F.
Botta), Il diritto giustinianeo  fra tradizione e innovazione, Atti del Convegno,
cagliari 13-14 Ottobre 2000, Torino, 2003 p 217 ss; Id. La rilevanza del
concepimento nel diritto romano classico, in SDHI 75, 2009, p147 ss; P. Ferretti,
Diritto Romano e Diritto europeo: alcune considerazioni in tema di 'qui in utero
sunt', in AUFE: Sez. Scienza giuridiche n.s. 13, 1999, p 97 ss; Id. «In rerum natura
esse/ in rebus humanis nondum esse».L'identità del concepito nel pensiero
giurisprudenziale classico, Milano 2008.
Ritengo  fondamentale, alla luce del presente studio, soffermarmi sulla conclusione
di C. Terreni, Me puero, cit, 56-57 in cui, dopo aver trattato della cura ventris-
posizione che verrà esposta ed analizzata nel presente capitolo- conclude dichiarando
che non sia lucido rinvenire in D.37,9,1pr 'L'affermazione di un'artificiale
equivalenza normativa instaurata nell'editto tra le due categorie, né, tanto meno,
valutarla come espressione del tentativo di far convivere 'il concetto
stoico che il feto ancora non è uomo...e...l'opportunità della tutela del nascituro'
(E. Nardi, Procurato aborto nel mondo greco romano, Milano, 1971, 448).
Quest'ultima posizione si presenta, infatti, frutto di una tesi preconcetta, mentre la
prima non trova, oggettivamente, alcun appoggio testuale. Ulpiano non ascrive,
infatti, in alcun modo all'attività pretoria un'equiparazione concettuale tra nato e
concepito idonea a supportare l'applicazione ad entrambi, di un'analoga disciplina ma
si limita, semplicemente, ad affermare l'esistenza, a fianco di previsioni edittali
dedicate al primo, di altre concernenti il secondo.”
52 S. Treggiani, Roman Marriage. 'Iusti Coniuges' from the Time of Cicero to the
time of Ulpian, Oxford 1991, 429 s
53 E.  Bianchi,  Per  un'indagine,  cit,  332  ss;  Sulla  medesima linea,  rimando  a  B.
Albanese, Le persone nel diritto privato romano, Palermo, 1979 
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pur potenziale soggettività”. 
Non appare nelle fonti classiche il termine concepturus, ed anchein seguito se ne hanno solo sporadiche tracce.54 Ciò rispecchia lapragmatica  mentalità  romana,  poiché  infatti  tale  essere nonrientra  ne'  “in  rerum natura”  ne'  “in  rebus  humanis”,  le  fonti  sipreoccupano di citarlo solo per escluderne una qualsivoglia tutela,e sottolinearne la futura venuta ad esistenza.
• Curator ventris e curator bonorum:In relazione alla figura del nascituro il diritto romano prevede lanomina  di  un  curator  bonorum,  in  alternativa  alla  missio  in
possessionem  dei  creditori  per  la  custodia  del  patrimonio  dellacreatura in utero a fini di garanzia. Secondo  la  ricostruzione  dell'istituto  fatta  dal  Solazzi,  in  epocaclassica l'istituto del  curator bonorum  era ben distinto da quellodel curator ventris, per poi subire una commistione, fino alla lorofusione in un unico istituto nel diritto giustinianeo.Si legge in D.37,9,1,17 (Ulp. 41 ad ed):
“Quotiens autem venter in possessionem mittitur, solet mulier
curatorem ventri petere, solet et bonis. sed si quidem tantum ventri
curator datus sit, creditoribus permittendum in custodia bonorum
esse: si vero non tantum ventri, sed etiam bonis curator datus est,
possunt esse securi creditores, cum periculum ad curatorem
pertineat. idcirco curatorem bonis ex inquisitione dandum, idoneum
54 Solo a partire  dal  IV secolo si  riscontra nelle  opere dei  grammatici  il  termine
concepturus, per spiegare l'utilizzo del participio futuro.
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scilicet, oportet creditores curare vel si quis alius est, qui non edito
partu successionem speret.”
Il testo distingue anche gli officia del curator ventris e del curator
bonorum,  poiché  diretti  a  soddisfare  interessi  nonnecessariamente coincidenti durante il puerperio.Si  afferma  così  che  la  custodia  del  patrimonio  ereditario  eraconcessa ai creditori ove mancasse il curator bonorum, e dato cheil  compito  di  entrambi  era  di  garantirli,  sarebbe stato  alquantoridondante prevederne la contemporanea presenza. Quindi la missio in possessionem dei creditori - atto di autorità concui  il  magistrato  immette  nel  possesso  privati  cittadini  dideterminati beni - e la nomina di un  curator bonorum,  sono traloro alternativi.“Per questo motivo (idcirco) era previsto che, nel caso specifico,dovesse venire individuato  ex inquisitione,  ossia con un'indaginepreventiva,  un  titolare  dell'ufficio  provvisto  di  adeguataaffidabilità, estesa anche al profilo economico: circostanza, questa,coerente con il non essere egli tenuto a prestare la satisdatio, ossiaa rem salvam fore viri boni arbitratu satisdare (Ulp. 6  off. proc.  D.27,10, 8), in analogia con la normativa valida in rapporto ai tutores(Gai. 1,200; Ulp. 35 ad ed. D. 26,2,17 pr; Iul. 21 dig.  D. 26,3,3). Adintegrazione  di  questa  disciplina,  era  poi  prevista,  si  creditores
instant vel qui sperat se successurum, la nomina di una pluralità di
curatores (Ulp. 41 ad ed. D.37,9,1,18)”.55 
55 C.Terreni, Me puero, cit, 48-49; Cfr L. Desanti, De confirmando, cit,172 ss; Ulp. 6
off. Proc.  D.27,10,8 “...rem salvam fore viri boni arbitratu satisdare...”; mentre la
satisdatio  è  valida  in  rapporto  ai  tutores.  In  Gai  1,200  la  regola  in  rapporto  ai
curatores è meno rigida “curatores, ad quos non e lege curatio pertinet, sed qui vel a
consule vel  a pretore vel  a preside provinciae dantur,  per  i  quali  plerumque non
coguntur satisdare; Ulp. 35 ad ed. D.26,2,17 pr; Iul. 21 dig. D.26,3,3). Anche i tutori
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Il  passo  in  esame  configura  la  missio  in  possessionem come  unprovvedimento  propedeutico  alla  nomina  del  curator,  previadomanda della gestante.Ne' la Vai56 ne' la Baccari concordano con quanto appena affermatoin tal senso. La  prima,  analizzando D.  37,9,1  (Ulp.  41 ad  ed.),  sostiene  che,seppur si tratti di due figure con funzioni distinte, nella maggiorparte dei casi vengono nominati contestualmente: “di solito è ladonna a chiedere entrambi i  curatores al magistrato, ma qualoravenga assegnato soltanto il curatore del ventre, allora dovrà esseredata  ai  creditori  del  paterfamilias defunto  la  custodia  dei  beni,affinché  possano  essere  “securi”,  in  assenza  di  uno  specificocuratore dei beni stessi.”L' A. ritiene che la nomina del curatore in tali circostanze ricalchidunque quella del curator bonorum tradizionale. In  accordo con la  Vai,  il  Solazzi  sostiene che “Con D.37.9.1.17 iclassici  distinguevano  il  curator  ventri  datus  e  il  curator  bonis
datus  (...)  ma i  compilatori  hanno unificato  le  due specie,  comeparmi resultare dal commento ulpianeo dei parr 18-22”.La Baccari57, alla luce della tesi sostenuta dal Solazzi, afferma che idue  differenti  officia vengono  affidati  ad  un  unico  curatore,  econdivide con lo Studioso la tesi secondo la quale il paragrafo 18
ereditari non erano tenuti alla satisdatio: O.Lenel, Das edictum Perpetuum, cit, 316.
Vedere anche Inst. 1,20,3 su cui F. Fernandez de Bujan, Contribución al estudio de la
tutela testamentaria plural en Derecho Romano, Madrid 1995, 90; 105;140 nt 26 e C.
Venturini, In tema di contutela, in “Labeo”, 45 (1999), 111 s; 121.
56 F. Vai, Finalità, 80 ss; nel senso della Vai anche Solazzi, Curator Ventris, cit., 67-
68 e ID., Il concorso dei creditori, cit, 19: secondo l'Autore decisiva sarebbe la tesi
secondo la quale da una parte si ha elezione di un familiare, poiché l'interesse è della
familia, ma sull'altro piatto della bilancia risiedono gli interessi dei creditori che a
questi sono affidati. Rincara poi la dose sostenendo che via sia stata interpolazione,
alla luce del contrasto tra il testo in esame e D.37,9,1.
57 M. P. Baccari, Concetti Ulpianei, cit, 112-113
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“è certamente rimaneggiato, perché Ulpiano non avrebbe potutoenunciare  la  distinzione  esposta  nel  par.  17,  se  fosse  stato  unprecetto del diritto vigente ai suoi tempi che 'idem curator et bonis
et ventri detur'”58Nel caso in cui siano i creditori a richiederne la designazione:
D. 27.10.8 (Ulp. 6 de off. Procons.) “Bonorum ventris nomine
curatorem dari oportet eumque rem salvam fore viri boni arbitratu
satisdare proconsul iubet: sed hoc, si non ex inquisitione detur: nam
si ex inquisitione, cessat satisdatio.”
la nomina del  curator bonorum è diretta alla  satisdatio, in  modoche la donna gravida, il venter ed i creditori del de cuius abbiano inogni  caso  la  certezza  della  correttezza  dell'operato  del  curatormedesimo,  che  sarà  comunque  tenuto  a  dare  soddisfazione  aicreditori anche ove non sia stata esperita inquisitio59. Di seguito i passi citati dagli Studiosi: 
 D. 37.9.1 §§ da 18 a 22 (Ulp. 41 ad ed.): “Hoc autem iure utimur, ut
idem curator et bonis et ventri detur: sed si creditores instant vel
qui sperat se successurum, diligentius atque circumspectius id fieri
debebit et plures, si desiderentur, dandi sunt.
Mulier autem in possessionem missa ea sola, sine quibus fetus
58 S. Solazzi, Il concorso dei creditori nel diritto romano, cit, p 19
59 B. Biscotti, Curare bona : tutela del credito e custodia del patrimonio tra creditori
e debitore : aspetti generali, Milano, 2008, 151 ss e nt 186; più specificamente sulla
inquisitio  rimando a L.  Desanti,  De confirmando,  cit.,  170 ss.  Tale istituto non è
preliminare  alla  nomina  del  curatore,  ma  prevedendo  il  coinvolgimento  del
magistrato, rafforza la tutela del credito o del curato.
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sustineri et ad partum usque produci non possit, sumere ex bonis
debet: et in hanc rem curator constituendus est, qui cibum potum
vestitum tectum mulieri praestet pro facultatibus defuncti et pro
dignitate eius atque mulieris.
Deminutio autem ad hos sumptus fieri debet primum ex pecunia
numerata: si ea non fuerit, ex his rebus, quae patrimonia onerare
magis impendio quam augere fructibus consueverunt.
Item si periculum est, ne interim res usu capiantur, ne debitores
tempore liberentur, idem curare debet.
Ita igitur curam hoc quoque officio administrabit, quo solent
curatores atque tutores pupillorum.”
Con queste parole la Vai avvalora la tesi della Baccari e Solazzi:“In  questa  successiva  parte  dell’ampio  frammento  ulpianeosembra che le figure siano effettivamente coincidenti,  ma ad unlivello  e  con  un  significato  di  analogia  che  supera  lasovrapposizione soggettiva di due compiti differenti in capo allastessa  persona fisica,  dovendosi  trattare  di  un singolo curatore,“idem curator et bonis et ventri detur” che si occupi di tutto, delventre e dei beni. Un’espressione di tale inequivocabile pregnanzaè stata oggetto di studi da parte della dottrina ed è stata ipotizzataun’interpolazione del  frammento:  infatti  il  giurista  non avrebbepotuto, nello stesso passo, contraddire se stesso dedicando, primadi siffatte affermazioni, un paragrafo intero alla descrizione di due
officia separati,  con  procedure  di  designazione  in  certi  casidifferenti, lasciando intendere non solo la possibilità che venisseroassegnati a persone diverse, bensì che uno dei due, il curatore deibeni,  potesse  anche  essere  nemmeno  designato,  con  la
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conseguenza di dover poi assegnare la cura dei beni ai creditori.”60Il  Biscotti61 ed altri  negano che vi  sia  stata  un'interpolazione,  egiustificano  la  contraddizione  sostenendo  che il  paragrafo  §17individui  la  situazione  fisiologica  della  nomina  contestuale  di
curator ventris e di curator bonorum su istanza della vedova e deicreditori  interessati,  mentre  i  paragrafi  successivirappresenterebbero una situazione differente, a cui, secondo l'A., ilDigesto fornirebbe una diversa soluzione. L’interpolazione sottintenderebbe, secondo Solazzi, l'idea di volerriunire in un'unica figura  'curator ventris et bonorum', per quanto,sempre  a  suo  avviso,  tale  modifica  sarebbe  più  probabilmenterisalente  all'età  giustinianea,  e  quindi  motivata  dall'esigenza  diadeguare le nuove realtà giuridiche a fonti che ormai risultavanoanacronistiche.  Coerentemente  i  compilatori  giustinianeiavrebbero  previsto  nei  §§  19  e  20  un  approfondimento  dellefunzioni  del  curator  ventris,  come  delineato  nel  §  17,  e  neisuccessivi §§ 21 e 22 quelle del curator bonorum. È stato invece sostenuto dal Biscotti62 che, a prescindere dai rilieviterminologici,  è plausibile una diversa interpretazione dei §§ da18 a  22:  per  cui  nel  §  17 sarebbe da individuare  la  situazione
60 F. Vai, Finalità, cit, 88
61 B.  Biscotti,  Curare  bona,  cit,  149  ss  e  successivamente,  160  e  161.  L'autrice
osserva come le precisazioni contenute in §18 potrebbero avere fattura giustinianea,
vista  la  ridondanza  dell'avverbio  idcirco;  d'altra  parte  lo  stile  didascalico  sembra
essere quello di Ulpiano, quindi anche qualora vi sia stata interpolazione, non è così
grave  da  alterare  il  significato  del  testo,  dall'altro  potrebbe  esservi  stata
un'interpolazione limitata all'ambito terminologico, senza compromettere l'impianto
del  discorso  ulpineo.  Per  la  F.Vai,  Finalità,  89  nt  140  il  frammento  va  letto  “in
coerenza con quanto disposto dal summenzionato D.50.4.1.4 che con quanto disposto
da  D.37.9.5,  i  quali  confermano  le  affermazioni  ulpianee,  le  quali  non  ritengo
possano essere interpretate presupponendo una sorta di aporia interna ed intrinseca
per  la  sola  ragione  di  esporre  diffusamente  e  nella  stessa  sede  attribuzioni  e
specificazioni differenti e potenzialmente contraddittori, ma solo ed esclusivamente
qualora si fossero manifestati simultaneamente in un singolo caso specifico.”
62 B. Biscotti, Curare bona, cit,149 ss
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fisiologica, ovvero la nomina del  curator ventris e l'affiancamentodi un curator bonorum, su domanda in tal senso della vidua o deicreditori. Secondo l'Autore i paragrafi successivi descriverebbero  un'ipotesieccezionale,   in  cui  le  due diverse  funzioni  risultano in  capo almedesimo soggetto, esclusa l'ipotesi di un'eventuale opposizioneda parte dei creditores.Alla luce di questa interpretazione sembrerebbe che la tutela delconcepito  sia  prioritaria,  mentre  la  tutela  del  patrimonio,finalizzata  al  soddisfacimento  dei  creditori,  sarebbe  a  questasubordinata. Quindi il curator bonorum tutelerebbe sia gli interessi patrimonialidel creatura in utero, e contestualmente assicurerebbe i creditoridel  de  cuius da  un  eventuale  pregiudizio,  e  solo  in  caso  diun'eventuale  complessità  della  situazione  si  renderebbeinevitabile  la  doppia  nomina,  essendo,  di  regola,  sufficiente  lanomina  di  un  unico  curatore  di  fronte  ad  un  caso  di  semplicesoluzione.Infine la Vai63 legge in §18 “ diligentius atque circumspectius id fieri
debebit”,  la  volontà  sottintesa  di  evitare  possibili  conflitti  diinteresse  tra  la  donna  e  i  creditori  e,  a  seconda  del  grado  dicomplessità  della  situazione  (ad  es.  a  causa  della  diversadislocazione  geografica  dei  beni  compresi  nella  cura)  haipotizzato64 che sarebbe impossibile per un unico soggetto gestirel'amministrazione e quindi si renderebbe opportuno eleggere piùcuratori 'et plures, si desiderentur, dandi sunt' .
63 F. Vai, Finalità, cit, 90
64 Tale  supposizione  si  avvalora  anche  della  disposizione  contenuta  in  D.
42.7.3(Celso  24  dig.)  “Si  plures  eiusdem bonorum curatores  facti  sunt,  in  quem
eorum vult actor, in solidum ei datur actio tam qua, quivis eorum in solidum aget”
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La Vai quindi conclude affermando che una possibile lettura delpasso ulpianeo in esame debba essere condotta andando oltre una“rigida  segregazione  tra  officia che  sarebbe  poi  stata  superataesclusivamente tramite una manipolazione delle fonti da parte deicompilatori, rilevando come Ulpiano presenti via via differenti casipotenzialmente critici per l’ordinamento e le varie possibilità dimitigazione  delle  problematiche:  un  curatore  che  si  occupi  delventre ed uno dei beni,  scelto dalla  donna o dai  creditori,  se lovolessero; riunione delle due funzioni in un unico soggetto ovveronomina  di  più  curatori,  anche  di  più  curatori  dei  beni65.”  Taleinfatti rispetterebbe il modus operandi dei giuristi romani, ovverotrovare soluzioni a casi concreti.Ad  avviso  di  chi  scrive,  il  tenore  letterale  del  passo  ulpianeo,consente di concludere che ogni qualvolta il ventre viene messo alpossesso, la donna domanda un curator ventris, mentre nel caso incui il  curatore venga concesso limitatamente al  ventre,  allora sideve permettere ai creditori di stare alla custodia dei beni; infinenel caso in cui il curatore sia dato congiuntamente al ventre e aibeni,  allora  i  creditori  sono  maggiormente  tutelati,  essendo  ilrischio  in  capo  al  curatore,  che  viene  scelto  previa  inquisitio,dovendosi garantire i creditori della solvibilità del  curator  e,  nelcaso in cui il parto non vada a buon fine, dell'esistenza di eredi acui comunque potersi rivolgere.Rileva  in  proposito  la  Terreni  che  “E'  peraltro  importanteosservare che le analogie concernenti il rapporto tra immissione
in  bona   dei  creditori  e  nomina  del  curator  bonorum inquest'ultima  ipotesi  (n.d.a.:  il  prigioniero)  ed  in  quella  del
conceptus presentano, sulla scorta del richiamato D. 37,9,1,17, una
65 F. Vai, Finalità, cit, 91
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sostanziale divergenza nel fatto stesso che il possibile coesisteredelle due circostanze risulta previsto nell'una situazione e negatonell'altra.”66.
A ben vedere  la  Terreni  spiega  questa  divergenza  con le  differenti
probabilità  di  ritorno  del  prigioniero  dalla  captivitas,  rispetto  alle
buone probabilità di nascita del feto in vita e al tempo sicuramente
ridotto  di  durata  della  cura67,  considerato  che  la  spes  postiliminiipotrebbe facilmente protrarsi.68
66 C. Terreni, Me puero, cit, 51
67 In relazione alla diatriba riguardante le tempistiche della gravidanza vd F.C. Von
Savigny, System des heutigen römischen Rechts, II, Berlin 1840, pp. 385 ss. trad. it.
V. Scialoja, II, Torino 1888, pp. 381 “Si ha nella gravidanza un certo lasso di tempo,
prima che sia decorso il quale può aversi bensì la nascita di un feto vivo, ma però tale
da non poter vivere al massimo che per qualche ora o qualche giorno. A causa di
questa incapacità di una maggior durata della vita, dovrebbe negarsi ad esso ogni
capacità  giuridica  anche  per  quel  breve  tempo,  in  cui  effettivamente  vive.”;per
Wӓtcher e il Glück escludono che il prematuro abbia possibilità di sopravvivere fuori
dal grembo materno, quindi non lo considerano persona ma aborto. Per la definizione
di aborto si veda  G. Impallomeni, In tema di vitalità e forma umana come requisiti
essenziali alla personalità, in IURA 22 (1971), 104, per il quale è il “feto venuto alla
luce prima dell'inizio del settimo mese di gestazione”, conferma di ciò abbiamo in
Pauli  sententiae  4.9.1 “  Matres,  tam ingenuae quam libertinae,  ut  ius  liberorum
consecutae videatur, ter et quater peperisse sufficit, dummodo vivos et pleni temporis
pariant. 5. Septimo mense natus matri prodest: ratio enim Pythagorei numeri hoc
videtur admittere, ut aut septimo <aut> pleno [aut] decimo mense partus maturior
videatur.  6.  Aborsus et  abactus  venter  partum efficere  non videtur.”;   D.  1.5.12.
(Paulus 19  resp.)  Septimo mense nasci perfectum partum iam receptum est propter
auctoritatem doctissimi viri Hippocratis: et ideo credendum est eum, qui ex iustis
nuptiis  septimo mense natus est,  iustum filium esse.” ;  D. 38. 16. 3.  12. “De eo
autem,  qui  centesimo octogensimo secundo die natus  est,  Hippocrates  scripsit  et
divus Pius pontificibus rescripsit iusto tempore videri natum, nec videri in servitutem
conceptum, cum mater ipsius ante centesimum octogensimum secundum diem esset
manumissa”. 
Nelle Sententiae viene chiarito che un essere nato vivo e poi morto è aborto solo se
non era entrato nel VII mese. Ulpiano poi sostituirà i VII mesi con 182 giorni. Ora se
il venuto alla luce sopravvive, si presume che siano trascorsi 182 giorni, mentre nel
caso  in  cui  muoia  occorre  procedere  con  un  esame  del  corpo  e  delle  varie
testimonianze. 
68 Per  i  rilievi  in  proposito  dell'assonanza  tra  captivus  e  conceptus  rinvio  a  C.
Terreni,  Me puero, cit, 38 ss , di cui di seguito riporto i punti fondamentali della
disamina operata dall'Autrice. Tit. Ulp. 26,3 “Quamdiu suus heres speratur heres
fieri posse, tamdiu locus adgnatis non est: velut si uxor defuncti praegnans sit aut
filius apud hostes sit”. Muovendo dal passo in esame la dottrina più recente non ha
mancato  di  rilevare  una  equiparazione  tra  le  figure  di  captivus  e  di  concepito,
arrivando  addirittura  l'Albanese  a  sostenere  che  nell'esperienza  romana
“simmetricamente  vi  fu  analogia  tra  il  ritorno  dalla  captivitas  e  la  nascita”.
Entrambe le situazioni sono caratterizzate da una spes concreta, capace di generare
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Alla  luce  della  pragmatica  mentalità  dei  romani,  risulterebbeinutilmente macchinoso prevedere un doppio intervento pretorio,diretto l'uno alla  missio in bona dei creditori e l'altro alla nominadi  un  curator  bonorum,  che  eserciti  un  controllo  sui  creditoristessi.  Dunque prevedere per il  nascituro l' alternatività dei duesistemi  risulta  metodo  più  logico  e  semplice,  ovviamente
situazioni giuridiche. 
Come per il captivus vi è una sorta di sospensione temporanea dei diritti, destinata a
riattivarsi con il suo ritorno nell'Urbe, parimenti vi è nella condizione del nascituro
una  condizione  sospensiva,  destinata  a  risolversi  nella  nascita.  Tali  condizioni
differiscono nel fatto che il concepito è fisiologicamente estraneo all'ordinamento,
mentre  per  il  captivus  l'estraneità  consiste  in  una  mera  circostanza  di  fatto,
determinata dalla condizione servile assegnatagli dall'ordinamento nemico. Anche l'
Amirante sottolinea le affinità tra  la posizione giuridica del  postumus suus e  del
prigioniero, in relazione agli  iura sui heredis. Difatti, nell'uno e nell'altro caso, in
tema di diritto successorio, si riconosceva la possibilità di poterli onorare di legati,
negli ovvi limiti fissati dalla  Lex Falcidia (Paul.  Lib. Sing. Ad leg.Falc.D.5,2,1,4),
ma  anche  di  nominarli  eredi,  diseredarli  e  preterirli.Per  quanto  riguarda  la
preterizione, questa avrà esito positivo ove si incorra nella morte  apud hostes  del
captivus  o nel  caso di  aborto,  viceversa nei  casi  ritorno in patria o nascita della
creatura  in  utero,  il  testamento  è  ruptum,  privo  di  valore  (Gai  2,134).Ma  il
significativo punto di contatto tra le due figure è l'elezione di un curator bonorum,
giustificata  dalla  spes  che  sottintende  entrambe  le  figure,  ma  soprattutto
dall'esigenza di  dover  amministrare  i  loro beni.  L'istanza di  nomina del  curator
bonorum  per  la  salvaguardia  del  patrimonio  del  prigioniero  può  essere  fatta  da
qualunque  creditore.  Contrariamente  il  Ratti  sostiene  che  fosse  riservata  solo  a
coloro che già anteriormente alla cattura fossero stati immessi nel possesso.L' A.
nega che in epoca classica vi fosse una consolidata disciplina del curator bonorum
captivi e sostiene che in seguito con l'affermarsi dell'istituto in diritto giustinianeo, si
sarebbe riconosciuta anche la possibilità di nomina d'ufficio da parte del magistrato. 
In  epoca classica il  curator poteva  coincidere o con  uno dei  creditori  o  con un
soggetto  diverso,  il  quale  veniva  nominato  per  scegliere  uno tra  i  creditori  che
avrebbe  così  assunto  la  sola  custodia  dei  beni  ed  il  cui  officium  era  teso  alla
conservazione del patrimonio nel periodo interinale, tanto che gli veniva consentito
il compimento di alienazioni dirette alla vendita dei beni soggetti a deterioramento o
svalutazione.Inizialmente anche il  Solazzi sostenne che “il diritto romano classico
ne' per l'assente in generale ne' pel  captivus conosce una cura bonorum autonoma:
essa è sempre l'effetto del concorso dei creditori”, ma successivamente sostenne che
vi  fu  in  questo  periodo  un'anticipazione  del  curator tipico  della  disciplina
giustinianea, scevro da qualunque componente del concorso tra creditori. 
L'Amirante  si  spinge  oltre  la  tesi  del  Solazzi,  sostenendo  che  tale  istituto  sia
facoltativo qualora sia eletto dai parenti o dagli eredi del prigioniero, mentre “non
poteva in alcun modo mancare quando ad opera del pretore era decretata la missio in
bona a richiesta ed a vantaggio dei creditori del prigioniero”.
Sul  punto  concorda  anche  Terreni,  per  la  quale  “Non  si  menzionano,  infatti,
procedure concorsuali ne' nel richiamo dei  bonis dati curatores, quae fuerunt eius,
qui ab hostibus captus est et reverti speratur presente in Herm, 1 epit D.50,4,1,4, ne'
in Ulp. 35 ad ed. D. 27.3.7.1, ne' in Ulp. 12 ad ed.,D.4,6,15pr., dove l'espunzione,
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stabilendo al contempo la responsabilità in capo al curator, con ciòdifferenziando la posizione dello stesso in relazione al captivus.
D.38,17,2,30 (Ulp.13 ad Sab.)  “Quid si cum praegnas esset, bonis
non petiit curatorem? Dico in sententiam incidere: nam et si apud
hostes habuit impuberem, idem erit dicendum”69Siamo  in  presenza  di  una  disciplina  che  ricalca  il  rescritto  diSettimio  Severo,  in  base  al  quale  la  madre  che  non  avesseprovveduto in tal senso, avrebbe perso la capacità di ereditare ibeni del figlio defunto:
Mod.1 excus. D.26.6,2,2 (=Ulp,12 ad Sab. D. 38,17,2,23) “...vel non
petierit tutores idoneos filiis suis vel prioribus excusatis reiectisve
non confestim aliorum nomina dederit..”Viene  quindi  estesa  la  previsione  della  mancata  richiesta  deltutore, a colei che non provvede alla nomina del curatore dei benidel figlio impubere apud hostes.
operata dal Solazzi e dal Ratti, dell'accenno alla costituzione plerumque del curator
bonorum a  favore  del  prigioniero  (qui  hostium  potitus  est:  cfr.  Iul.  62  dig.
D.49,15,22,1  e  Bas.  10,35,15pr.(Heimb.  1,544=  Schelt.  A,  2,613  pr:  τοῦ
αἰχμαλὀτου ) sembra riflettere questo principio”.
Vige  difatti  un divieto  di  vendita  del  patrimonio  del  captivus,  come si  legge  in
D.42,4,6,2  (Paul.  57  ad  ed.) :“Si  ab  hostubus  captus  sit,  creditores  eius  in
possessionem  mittendi  sunt,  ut  tamen  statim  bonorum  venditio  permittatur,  sed
interim  bonis  curator  detur”.La  necessità   di  garantire  una  conservazione  del
patrimonio rende necessario l'intervento di un soggetto diverso rispetto ai creditori,
che .viceversa hanno interesse a che vi siano cessioni dalle quali trarre  immediata
soddisfazione.Risulta  quindi  plausibile  ritenere  che  si  ricorresse  a  nominare  un
curator ogni qualvolta vi fosse qualcuno interessato ai beni del prigioniero, nella
incertezza della spes postliminii.
69 Sul passo in esame vi è una diatriba in relazione alla genuinità: secondo il Ratti tale
passo è privo di interpolazioni;  a contra  l'Amirante, il quale procede assimilando i
due casi di mancata richiesta del  curator bonorum  da parte della donna gravida e
della  madre  di  un impubere  apud hostes,  sanzionando questa  negligenza con  la
perdita dei diritti successori, come stabilito dal Senatusconsulto Tertulliano.
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Il giurista crea quindi una “operazione logica, poggiante, con ogniverosimiglianza,  sull'analoga  non  assoggettabilità  alla  tuteladell'individuo ancora nel seno materno, affermata nei noti Ulp. 35
ad  ed.  D.26,2,19,2;  Mod.  7  diff.  D.  26,5,20;  Ulp.7  ad  Sab.D.50,16,161.”.70Interessante la riflessione della Terreni, per la quale l'istituto della
cura bonorum è basato sulla tutela del soggetto a cui viene rivoltala  spes.  Infatti,  sia  nel  caso  del  curatore  del  captivus  che  delcuratore  del  conceptus,  la  protezione  è  solo  apparentementepostergata al  realizzarsi di un evento futuro,  perché in realtà latutela è giustificata da una situazione attuale e concreta, ed eventiquali la morte del prigioniero o del feto determinano l'esaurirsidella spes e dell'esistenza del soggetto. La sostanziale differenza tra le due situazioni si palesa nel diversoesplicarsi della tutela: per quanto riguarda il prigioniero, sarannoinfatti  tutelate  tutte  quelle  situazioni  giuridiche che a  lui  fannocapo,  mentre  per  quel  che  riguarda  il  concepito  oggetto  dellatutela sarà la sua venuta ad esistenza.
• Il Curator ventris:L'istituto  del  curator  ventris  nasce  dal  lavoro  dei  pretorirepubblicani,  nello  svolgere  una  “funzione  di  supplenza  neiconfronti del popolo”71. La nomina avviene dal magistrato:
70 C. Terreni, Me puero, cit, 52-53.
71 F.Gallo, Un nuovo approccio per lo studio del 'ius honorarium', in SDHI, 62,1996,
p 55 (=  L'officium del pretore nella produzione ed applicazione del diritto, Torino,
1997, 121 ss; una definizione di ius pretorium è contenuta in D.1,1,7 “Ius praetorium
est,  quod  praetores  introduxerunt  adiuvandi,  vel  supplendi,  vel  corrigendi  iuris
civilis gratia, propter urilitatem publicam”.
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D. 26.5.20pr. (Modestinus 7) “Ventri tutor a magistratibus populi
romani dari non potest, curator potest: nam de curatore
constituendo edicto comprehensum est.”
E'  su  esplicita  richiesta  della   gestante  che  si  ha  nomina  del
curator ventris, il quale è scelto o tra chi è stato nominato tutoredal postumo, o tra parenti e affini,  o tra sostituti e amici del  de
cuius, oppure tra i creditori, ma occorre sempre che sia valutata laloro  idoneità.  Nel  caso  in  cui  non ricorrano  tali  caratteristiche,occorrerà che vi sia nominato un vir bonus.
D. 37.9.1.23 (Ulpianus 41 ad ed.) “Eligitur autem curator aut ex his,
qui tutores dati sunt postumo, aut ex necessariis adfinibusque aut ex
substitutis aut ex amicis defuncti aut ex creditoribus, sed utique is,
qui idoneus videbitur: aut si de personis eorum quaestio moveatur,
vir bonus eligitur.”
Dal passo rileva un'analogia con il  curator bonorum nel punto incui  si  ritiene  eleggibile  uno  tra  i  creditori.  Ma  su  tale  puntotorneremo in seguito.Le  funzioni  e  le  attribuzioni  del  curatore sono  stabilite  dalframmento  ulpianeo  D.37,9,1  rubricato  come  'De  ventre  in
possessionem mittendo et curatore eius'.Il primo fondamentale requisito per aver la missio in possessionemè che la donna sia incinta, ma non basta che tale si affermi, tantoche se in seguito si accerta che al  momento della morte del  de
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cuius o al momento della domanda del curatore non era gravida, laconcessione non tiene. Il  concepito che viene messo in possesso sarà al momento dellanascita un heredes sui.Nel caso in cui si abbia incertezza su una eventuale diseredazioneal  momento  della  nascita,  ad  esempio  per  disposizione  del  de
cuius,  si  concede  comunque  la  messa  in  possesso  perché  sipreferisce  fare  spese  inutili  piuttosto  che  negare  alimenti  allacreatura in utero.Ulpiano riporta il caso in cui il de cuius sottoponga a condizione ladiseredazione del concepito,come si legge in D. 37.9.1.3 (Ulpianus
41 ad ed):
“Quare et si ita exheredatio facta sit: " si mihi filius unus nascetur,
exheres esto", quia filia nasci potest vel plures filii vel filius et filia,
venter in possessionem mittetur: satius est enim sub incerto eius qui
edetur ali etiam eum qui exheredatus sit, quam eum qui non sit
exheredatus fame necari: ratumque esse debet, quod deminutum est,
quamvis is nascatur, qui repellitur.”
E  lo  stesso  si  deve  avere 'si  mulier,  quae  in  possessione  fuit,
abortum fecisset'.Marcello nega che, nel caso in cui il ventre sia diseredato dal caricodegli  istituiti,  e  preterito  da quello dei  sostituiti,  si  possa  averepossesso del  ventre;  al  contrario  se  dal  carico degli  istituiti  siastato preterito il ventre, deve essere messo in possesso.Caso particolare si ha quando a morire è il figlio dato in adozione
47
che lascia  la  moglie  incinta:  nel  caso in  cui  sia  deceduto anchel'adottante, la missio in possessionem dei beni ricade anche in capoall'avo naturale, e quindi la creatura in utero può divenire eredenaturale di quest'ultimo, a patto che non sia stato istituito altroerede.Nel caso in cui la donna non sia o non sia mai stata né moglie nénuora, o si neghi la paternità del  de cuius, a meno che non ci siauna  manifesta  calunnia,  il  ventre,  sull'esempio  dell'edittoCarboniano72, viene messo al possesso, per tutelarne i diritti. 
D.37.9.1.14 “Si ea, quae in possessionem vult ire, uxor negetur vel
nurus vel esse vel fuisse vel ex eo praegnas non esse contendatur:
decretum interponit praetor ad exemplum carboniani edicti. et ita
divus hadrianus claudio proculo praetori rescripsit, ut summatim de
re cognosceret et, si manifesta calumnia videbitur eius, quae ventris
nomine in possessione mitti desiderat, nihil novi decerneret: si
dubitari de re poterit, operam daret, ne praeiudicium fiat ei, quod in
utero est, sed ventrem in possessionem mitti oportet. apparet
itaque, nisi manifesta sit calumniatrix mulier, debere eam decretum
eligere: et ubi omnino iuste dubitari poterit, an ex eo praegnas sit,
decreto tuenda est, ne praeiudicium partui fiat. idemque est et si
status mulieri controversia fiat.”
• La missio in possessionem ventris:
72 Ai fini della presente ricerca sarà sufficiente ricordare che l'Editto Carboniano è un
provvedimento  adottato  dal  Pretore  Papirio  Carbone.  La  finalità  si  prefigge   il
riconoscimento all'impubere del possesso sui beni acquisiti, fino al compimento della
maggiore età. Tale forma di possesso è detta bonorum possessio Carboniana. Per un
approfondimento dell'argomento rimando a S.Segnalini, L'editto Carboniano, Napoli,
2007. 
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La  bonorum possessio  intestati  o  sine  tabulis,  viene promessa ai
liberi,  ai  legitimi,  ai  cognati,  ed  ai  viri  et  uxores;  mentre  lasuccessione  iure  honorario  viene  sempre  concessa  su  richiestadell’interessato. La suddivisione che viene fatta tra i  figli prevedel'assegnazione  ai postumi sui (questi sono i figli nati dopo la mortedel padre) di una quota che viene amministrata dal curator ventris,dando luogo alla missio in possessionem nomine ventris.E'  questo  per  il  curatore  il  compito  prioritario73,  che vieneadempiuto  sia  indirettamente  con  la  cura della  gestante,  siadirettamente con la missio in possessionem ventris, la cui titolaritàspetterebbe al feto, ma che per ovvie ragioni viene esercitata dalcuratore, chiedendosi al magistrato di immettere al possesso neibeni del de cuius, e quindi l'immissione al godimento dei beni. 
Dig. 37.9.7.1-2 (Ulp. 47 ad ed.) “ Interdum non passim, sed cum
causae cognitione mitti venter in possessionem debet, si qui sit, qui
73 Tale compito ha una rilevanza estrema, anche a discapito di interessi patrimoniali,
ed anche in caso di dubbia gravidanza. Ulpiano, D.37,9,1,2 (Ulp. 41 ad ed.) motiva
così “Totiens autem mittitur in possessionem venter, si non est exheredatus et id quod
in utero erit inter suos heredes futurum erit. sed et si incertum sit, aliquo tamen casu
possit existere, quo qui editur suus futurus sit, ventrem mittemus: aequius enim est
vel frustra nonnumquam impendia fieri quam denegari aliquando alimenta ei, qui
dominus bonorum aliquo casu futurus est.” ed anche in D.37,9,1,14 (Ulp. 41 ad ed.)
“Si ea, quae in possessionem vult ire, uxor negetur vel nurus vel esse vel fuisse vel ex
eo  praegnas  non  esse  contendatur:  decretum  interponit  praetor  ad  exemplum
carboniani  edicti.  et  ita  divus  hadrianus  claudio  proculo  praetori  rescripsit,  ut
summatim de re cognosceret et, si manifesta calumnia videbitur eius, quae ventris
nomine in possessione mitti desiderat, nihil novi decerneret: si dubitari de re poterit,
operam daret, ne praeiudicium fiat ei, quod in utero est, sed ventrem in possessionem
mitti  oportet.  apparet  itaque,  nisi  manifesta  sit  calumniatrix  mulier,  debere  eam
decretum eligere: et ubi omnino iuste dubitari poterit, an ex eo praegnas sit, decreto
tuenda est, ne praeiudicium partui fiat. idemque est et si status mulieri controversia
fiat” ed ancora in D.37.9.1.15 (Ulp.  41  ad ed.)  “Et generaliter ex quibus causis
carbonianam bonorum possessionem puero praetor dare solitus est, ex hisdem causis
ventri  quoque  subvenire  praetorem  debere  non  dubitamus,  eo  facilius,  quod
favorabilior est causa partus quam pueri: partui enim in hoc favetur, ut in lucem
producatur, puero, ut in familiam inducatur: partus enim iste alendus est, qui et si
non tantum parenti, cuius esse dicitur, verum etiam rei publicae nascitur.”.
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controversiam referat. sed hoc tantum ad eum ventrem erit
referendum, qui cum liberis admittitur. ceterum si mittatur unde
legitimi vel qua alia ex parte, dicendum est non esse causae
cognitionem necessariam: nec enim aequum est in tempus
pubertatis ventrem vesci de alieno in tempus pubertatis dilata
controversia. sed enim placet omnes controversias, quae quasi
status controversiam continent, in tempus pubertatis differri, sed
non ut in possessione sit status controversia dilata, sed sine
possessione. 
Quamvis autem praetor ventrem in possessionem mittat cum his,
quibus possessionem dederit, attamen etiam solus venter
admittetur ad bonorum possessionem.”
Questo  istituto  permette  alla  donna  un  sostentamento,  quindi,aumentando la probabilità di un parto con un esito favorevole, siaumenta  la  probabilità  di  avere  un  erede,  preservando  cosìl'integrità patrimoniale del de cuius.Si parla però di missio in possessione ventris nomine, nell'intento divoler sottolineare che l'immissione riguarda la donna, ma 'ventris
nomine'. Ma la bonorum possessio non si limita al diritto ereditario, essendoprevista anche una forma di tutela del  venter in caso di divorziodei  genitori,  finalizzata  ad  assicurare  alla  creatura  in  utero ilsostentamento  alimentare  e  'di  far  discendere  dall'eventualepronuncia  favorevole  alla  donna l'effetto  di  rendere  il  nato,  neiconfronti  del  padre,  suus  in  omnibus  causis  (Ulp.  34  ad  ed.D.25,3,1,16- Iul. 19 dig. D.25,3,2)'74.
74 C. Terreni, Me puero, cit, 311.
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D. 25.3.1.16 (Ulp. 34 ad ed.) “Plane si denuntiante muliere
negaverit ex se esse praegnatem, tametsi custodes non miserit, non
evitabit, quo minus quaeratur, an ex eo mulier praegnas sit. quae
causa si fuerit acta apud iudicem et pronuntiaverit, cum de hoc
agetur quod ex eo praegnas fuerit nec ne, in ea causa esse, ut
agnosci debeat: sive filius non fuit sive fuit, esse suum.”
Mentre nel caso di una vidua: 
D. 25.4.1.10 (Ulp.24 ad ed.)“De inspiciendo ventre custodiendoque
partu sic praetor ait: " si mulier mortuo marito praegnatem se esse
dicet, his ad quos ea res pertinebit procuratorive eorum bis in
mense denuntiandum curet, ut mittant, si velint, quae ventrem
inspicient. mittantur autem mulieres liberae dumtaxat quinque
haeque simul omnes inspiciant, dum ne qua earum dum inspicit
invita muliere ventrem tangat. mulier in domu honestissimae
feminae pariat, quam ego constituam. mulier ante dies triginta,
quam parituram se putat, denuntiet his ad quos ea res pertinet
procuratoribusve eorum, ut mittant, si velint, qui ventrem
custodiant. in quo conclavi mulier paritura erit, ibi ne plures aditus
sint quam unus: si erunt, ex utraque parte tabulis praefigantur. ante
ostium eius conclavis liberi tres et tres liberae cum binis comitibus
custodiant. quotienscumque ea mulier in id conclave aliudve quod
sive in balineum ibit, custodes, si volent, id ante prospiciant et eos
qui introierint excutiant. custodes, qui ante conclave positi erunt, si
volunt, omnes qui conclave aut domum introierint excutiant. mulier
cum parturire incipiat, his ad quos ea res pertinet procuratoribusve
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eorum denuntiet, ut mittant, quibus praesentibus pariat. mittantur
mulieres liberae dumtaxat quinque, ita ut praeter obstetrices duas
in eo conclavi ne plures mulieres liberae sint quam decem, ancillae
quam sex. hae quae intus futurae erunt excutiantur omnes in eo
conclavi, ne qua praegnas sit. " tria lumina ne minus ibi sint",
scilicet quia tenebrae ad subiciendum aptiores sunt. " quod natum
erit, his ad quos ea res pertinet procuratoribusve eorum, si inspicere
volent, ostendatur. apud eum educatur, apud quem parens iusserit.
si autem nihil parens iusserit aut is, apud quem voluerit educari,
curam non recipiet: apud quem educetur, causa cognita constituam.
is apud quem educabitur quod natum erit, quoad trium mensum sit,
bis in mense, ex eo tempore quoad sex mensum sit, semel in mense, a
sex mensibus quoad anniculus fiat, alternis mensibus, ab anniculo
quoad fari possit, semel in sex mensibus ubi volet ostendat. si cui
ventrem inspici custodirive adesse partui licitum non erit factumve
quid erit, quo minus ea ita fiant, uti supra compprehensum est: ei
quod natum erit possessionem causa cognita non dabo. sive quod
natum erit, ut supra cautum est, inspici non licuerit, quas utique
actiones me daturum polliceor his quibus ex edicto meo bonorum
possessio data sit, eas, si mihi iusta causa videbitur esse, ei non
dabo" .
La disciplina sembra essere finalizzata a garantire i coeredi dellaeffettiva identità sia del nascituro che del nato. Difatti la  missio in possessionem ventris nomine non è efficace neicasi in cui le norme previste non siano state osservate.Nei casi in cui non sia agevole esaminare il nato, allora avrebberotrovato applicazione quei rimedi previsti dall'Editto Carboniano,
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che valgono a conferire la bonorum possessio. Il partum supponere è contemplato ai fini della tutela di coloro chevi  hanno  interesse,  configurandosi  come  ipotesi  criminosa,sanzionata  summo  supplicio,  ove  sia  stata  messa  in  atto  daun'ostetrica (Pauli Sent. 2,24,9), che è anche l'unica che potrebbeaverlo commesso.Analizzando il minuzioso procedimento previsto - il numero dellaosservatrici, la preparazione della stanza, le norme che regolanol'operato  dei  custodes,  le  persone  ammesse  a  presenziare  laprocedura,  e  via  dicendo  –  la  finalità  risulta  essere  quella  dievitare la sostituzione del neonato, che può avvenire da soggettiche rischiano di essere danneggiati dalla di lui nascita, ma anchedalla madre stessa75. “La  previsione  'mittantur...mulieres  liberae  dumtaxat  quinque
heacque simul omnes inspiciant,  dum ne qua earum dum inspicit
invita muliere ventrem tangat'76 mirava palesemente, a sua volta, a
75 Ipotesi  che  viene  menzionata  esplicitamente  in  Iuv.  Sat.  6,602  ss,  su  ciò  F.
Bellandi, Giovenale. Contro le donne (Satira VI), Venezia 1995, 179.
76 Ad inciso riporto l'opinione della Cantarella, secondo la quale nell'antica Roma si
sarebbe conosciuta la pratica sociale della cessione delle donne, indipendentemente
che queste fossero gravide o meno. 
L' A. rinviene nelle fonti varie storie, come quella di Marzia, moglie di Catone, che
la cedette a Ortensio mentre portava in grembo suo figlio. 
Altro caso sarebbe quello di Emilia, figlia di Q. Emilio Scauro e di Metella.
Secondo l'interpretazione che ne fa l'A., Emilia sarebbe stata obbligata da Silla, che
si comportava nei confronti di questa come un vero e proprio padre, a divorziare dal
marito e a risposarsi con Gneo Pompeo. 
Anche in questo caso Emilia era gravida del primo marito.
L'unico caso che avrebbe fatto scandalo, nella società dell'epoca, sarebbe stato quello
di Livia, sposata con Tiberio Claudio Nerone.
Costei  incinta  del  secondo  figlio  di  questo,  sarebbe  stata  chiesta  in  sposa  da
Ottaviano. L'unico motivo per il quale questo caso fece scandalo, fu che malelingue
insinuarono che Livia fosse stata sottratta da Ottaviano senza il consenso di Nerone.
Tacito, Ann., I, 10“(...)abducta Neroni uxor et consulti per ludibrium pontifices an
concepto necdum edito partu rite nuberet; Q. +Tedii+ et Vedii Pollionis luxus;
postremo Livia gravis in rem publicam mater, gravis domui Caesarum noverca.”
Sembra in realtà più plausibile che la versione di Tacito sia finalizzata a costruire
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rispettare la  volontà della  donna di  non sottostare ad iniziativeche  avrebbero  potuto  pregiudicare  il  regolare  decorso  dellagravidanza: il divieto di  invita muliere ventrem tand[ere]  assume,sotto questo aspetto, particolare significato.”77L'obiettivo  di  precludere  la  sostituzione  del  nato  emerge  anchedalla previsione di controlli postergati alla nascita, concentrati inparticolar  modo  nei  primi  mesi  dalla  nascita,  successivamenterarefatti fino ad una decorrenza semestrale.
l'immagine di  Ottaviano dittatore,  e quindi è fortemente politicizzata.  In  realtà da
altre fonti vediamo che Nerone ebbe un ruolo attivo nel matrimonio, tant'è che in
Velleio  Patercolo  egli  avrebbe  desponsa Livia  ad  Augusto,  ovvero  la  promise  in
moglie.
E così pure Seneca nel  De Beneficiis  ricorda tra i favori tra amici il prestito delle
donne, confermando così una pratica che doveva essere di largo uso. 
Da queste fonti, oltre alla volontà di evitare che la donna fertile rimanga inutilizzata,
come emerge dal  discorso di  Ortensio,  questa pratica sembra soddisfare anche la
volontà di creare alleanze tra famiglie aristocratiche, oltre che evitare che una donna
generi troppi figli presso lo stesso uomo. 
“A Roma, insomma, esisteva una strategia riproduttiva che conciliava pianificazione
familiare  e  pianificazione  cittadina,  della  quale,  come è  ovvio,  erano  artefici  gli
uomini, e di cui le donne erano strumento consenziente.”
Ed ancora secondo l' Autrice, anche nel Digesto si troverebbero casi di pianificazione
della prole:
D. 35, 1, 25 “Cum vir uxori, quandoque liberos habebit, fundum legat, si mulier
divortio facto liberos ex alio procreaverit, deinde soluto secundo matrimonio ad
priorem maritum redierit, non intellegitur expleta condicio, quod testatorem
verisimile non est de his liberis sensisse, qui se vivo ex alio suscepti fuissent.”
D. 22, 1, 48 “Maritus uxori suae usum fructum tertiae partis et, cum liberos
habuisset, proprietatem legavit: eam uxorem heredes falsi testamenti et aliorum
criminum accusaverunt, qua re impedita est legatorum petitio: interea et filius ei
mulieri natus est eoque condicio legati exstitit. quaesitum est, cum testamentum
falsum non esse apparuerit, an fructus etiam mulieri praestari debeant. respondit
praestandos.”
D. 24, 3,1 “Dotium causa semper et ubique praecipua est: nam et publice interest
dotes mulieribus conservari, cum dotatas esse feminas ad subolem procreandam
replendamque liberis civitatem maxime sit necessarium.”
Ed ancora in Agostino, nel De bono coniugali, 15 si legge, seppur debba essere letto
con le dovute accortezze, che “(...)agli antichi era permesso, con il consenso della
moglie, prendere un'altra donna, con la quale avrebbe avuto figli comuni. (…) questi
figli, nati dal coito e dal seme del marito erano sottoposti al potere dell'altro”.
Sulla base di queste fonti, parte della dottrina, soprattutto quella di origine francese,
in particolare il Thomas, ha definito questo istituto come precursore della adozione
prenatale e dell'affitto dell'utero, ove qui l'utero è la moglie incinta.
77 C. Terreni, Me puero, cit, 265.
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• La confirmatio:D.26,3,1,3 (Mod. 6 exc.)(Trad. Lat) “Praeterea sciendum est
curatorem testamento ne a patre quidem recte dari; sed si datur,
solt, confirmari a praeside”
Plausibilmente  questo  passo  si  riferisce  non  solo  al  curator
minoris, ma anche ad altri curatori. Nel capitolo precedente abbiamo già analizzato la  confirmatio  inrelazione alla cura furiosi et prodigi. In questa sede ci occuperemose vi sia o meno una conferma nella cura ventris.
D.29,3,9 (Paul. 45 ad ed.) “Si mulier ventris nomine in possessione
sit, aperiendae sunt secundae tabulae, ut sciatur, cui demandata sit
curatio”
“Il  passo  sembra  suggerire  che  il  pater,  nelle  secundae  tabulae,soleva designare il  curator ventris   per il figlio nascituro; e che lasua volontà, di regola, veniva accolta. Si è però supposto che taledesignazione  non  valesse  ipso  iure,  ma  dovesse  essereconfermata”.78Quanto  precede sembra  avvalorare  quanto  affermato  nel  primocapitolo,  cioè  che  la  cura  testamentaria  in  diritto  romano  siperfeziona con la confirmatio del magistrato, ivi compresa anche la
cura ventris.Ma tale interpretazione subisce un ridimensionamento a seguito
78 L. Desanti, Confirmando, cit, 296; in tal senso anche R.G. Pothier, Le Pandette, III,
cit, 852 nt 2 ; F. Glück, Commentario, XXIX.1, Milano 1907, 677.
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della lettura di:
D.37,9,1,23 (Ulp. 41 ad ed.) “Eligitur autem curator aut ex his, qui
tutores dati sunt postumo, aut ex necessariis adfinibusque aut ex
substitutis aut ex amicis defuncti aut ex creditoribus, sed utique is,
qui idoneus videbitur...”poiché definisce i criteri che debbono essere seguiti nella nominadel curator ventris. “Questi  sarà  scelto  o  tra  i  tutori  designati  dal  postumo,  o  tra  iparenti e gli affini, oppure tra i sostituti, o tra gli amici del defunto,ovvero  tra  i  creditori:  sempre  che  si  tratti,  evidentemente,  dipersona idonea. Facciamo subito notare che il curator ventris , tral'altro,  poteva  essere  eletto  tra  i  sostituti  del  pupillo.  E  noisappiamo  che  le  sostituzioni,  di  regola,  erano  disposte  nelle
secundae tabulae”79, tant'è che il passo dal quale abbiamo  preso lemosse (D.29.3.9), autorizza l'apertura delle secundae tabulae  perla  designazione  del  curator  ventris,  da  sottoporre  a  conferma,perché vi figuravano i nomi dei sostituti, nel cui ambito si operavala scelta del curator.Peraltro la testimonianza non contiene indicazioni sull'esistenzadi  curatores  ventris  designati  dal  de  cuius  all'interno  deltestamento, né di una loro eventuale conferma.
• Officium del curator ventris: Qualora  vi  sia  richiesta  da  parte  dai  creditori,  possono  essereconcessi più curatori che assicurino diligenza e circospezione.
79 L. Desanti, Confirmando, cit, 297.
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Il curatore si occupa che i beni non siano usucapiti o che i debitorisiano liberati per decorrenza dei tempi.Il curator ha  l'onere  di  amministrare  i  beni  come  il  tutore  e  ilcuratore dei pupilli. In tal senso:
D.50.4.1.4(Hermog. 1 epit.) “Aeque personale munus est tutela, cura
adulti furiosive, item prodigi, muti, etiam ventris, etiam ad
exhibendum cibum potum tectum et similia. sed et in bonis, cuius
officio usucapiones interpellantur ac, ne debitores liberentur,
providetur: item ex carboniano edicto bonorum possessione petita,
si satis non detur, custodiendis bonis curator datus personali
fungitur munere. his similes sunt bonis dati curatores, quae fuerunt
eius, qui ab hostibus captus est et reverti speratur: item
custodiendis ab eo relictis, cui necdum quisquam civili vel honorario
iure successit, curatores constituti.”
Vi è quindi la volontà di tutelare, in assenza di diseredazione, ilconcepito, che rientra quindi tra sui heredes, 'presentandosi quindicome strumentali i diritti della madre in corso di gravidanza. '80 Ed infatti è il  venter  stesso ad essere messo nel possesso, tant'èche  alla  donna  è  indirizzato  il  provvedimento,  di  cui  ha  fattorichiesta, ma ventris nomine. In tal senso quindi la donna attinge dal patrimonio del de cuius gli
alimenta,  anche qualora lei non sia indigente,  e con dote,  ma lariduzione  patrimoniale  è  giustificata  'quia  videntur  quae  ita
praestantur ipsi praestari qui in utero est'.
80 C. Terreni, Me puero, cit, 54 in antitesi con il E. Nardi, Procurato aborto, cit, 448
nt 350, il  quale in maniera semplicistica sostiene che 'la  bonorum possessio è  in
effetti accordata perché la madre ne tragga, e fino a tanto che ne trae, gli alimenti.'.
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Mentre  il  curatore  poteva  fornirle  'quamdiu  aut  pariat  aut
abortum  faciat  aut  certum  sit  eam  non  esse  praegnatem(D,37,9,1,27)',  'cibum  potum  vestitum  tectum...pro  facultatibus
defuncti et pro dignitate eius atque mulieris (§19)'. Qualora la donna necessiti di una casa, deve provvedere anche afornirle una domus. E qualora vi sia necessità il curatore le forniràdegli schiavi, e provvederà alle spese.
• Il criterio della dignitas:Nei testi in esame ricorre spesso il termine dignitas su cui ritengogiusto soffermarmi.Secondo  la  Vai  tale  termine  indicherebbe  un  criterio  idoneo  amisurare le prestazioni, secondo il quale la donna ed il nasciturogodrebbero  di  benefici  valutati  in  relazione  al  tenore  di  vitamantenuto dal defunto prima della sua morte. Tale criterio mirerebbe da un lato a  garantire i bisogni primaridella gestante e del feto, perché si vuole evitare che il patrimoniovenga depauperato da operazioni superflue; dall'altro fungerebbeda argine alla discrezionalità del curatore.Ancora secondo l'  A.   tale  criterio  sarebbe diretto  a  mantenereintegro lo status della famiglia, ciò sarebbe altresì confermato dalbinomio, ricorrente in diritto romano, dignitas – facultates, intesocome  posizione  sociale  e  ricchezze  materiali,  che  ricorrerebbespesso  nella  commisurazione  di  prestazioni  economicamenterilevanti, quali la dote e le spese funebri. Tradurre  il  termine  dignitas  (sostantivo  astratto  di  qualità,derivante da dignus. Vi è chi rinviene nelle radice “dec”, propria del
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verbo  decet,  l'origine  della  parola)  in  dignità,  è  oltremodosemplicistico, poiché cela al suo interno valori etici e morali tipicidella mentalità romana, ed è strettamente collegata al concetto digiustizia, come rileva un passo di Cicerone:
Cic,  Ret.  II,  160  “Iustitia  est  habitus  animi  communi  utilitate
conservata suam cuique dignitatem”
Interessante  è  la  tesi  della  Baccari  a  proposito  della  dignitas,basata sull'analisi di due testi.
D. 37.9.1.19(Ulp. 41 ad ed.) “Mulier autem in possessionem missa ea
sola, sine quibus fetus sustineri et ad partum usque produci non
possit, sumere ex bonis debet: et in hanc rem curator constituendus
est, qui cibum potum vestitum tectum mulieri praestet pro
facultatibus defuncti et pro dignitate eius atque mulieris.”
Ulpiano  precisa  che  il  curator  ventris,  nell'adempiere  il  propriocompito deve tenere presenti le disposizioni del  de cuius, nonchéla  dignitas  sua e della di lui moglie, come confermato dal dettatodel testo in esame, poiché infatti il curatore dà alla donna cibum,
potum, vestitum, tectum per tutelare la dignità della donna.Nota il Lévy che tale concetto è legato a 'au train de la vie' e notabrevemente che “Chez les jurisconsultes, les dépenses à faire pour
(…) une femme enceinte (…) dépendent des ressource, mais aussi de
la dignitas des parties”81.
81 J.  P.  Lévy,  Dignitas,  gravitas,  auctoritas  testium,  in  Studi  in  onore  di  Biondo
Biondi, I, Milano 1963, 43.
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La Baccari evidenzia la relazione tra il passo in esame ed il passodi Gaio contenuto in D. 37.9.5pr
“Curator ventris alimenta mulieri statuere debet. nec ad rem
pertinet, an dotem habeat, unde sustentare se possit, quia videntur
quae ita praestantur ipsi praestari qui in utero est.”
Passo in cui Gaio sostiene che il curatore deve fissare gli alimentidella  donna  a  prescindere  dalla  dote  con  la  quale  potrebbemantenersi.Secondo la Studiosa ciò implica che “la dignitas della donna, che il
curator  deve  tutelare,  riguarda  non  tanto  l'aspetto  economicodella vita,  ma la importante funzione procreativa (oggi potremodire  demografica)  della  mulier  in  quanto  tale,  ancor  prima  chedella madre o della moglie.”82In D.  37.9.1 il  termine  mulier  ricorre più volte,  a  differenza deltermine  uxor  e  ciò  recte  autem  praetor  nusquam  uxoris  fecit
mentionem,  perché  al  tempo  della  morte  del  marito  la  donnapotrebbe non essere più sua moglie (idid. § 10). Potrebbe anche accadere che alla morte dell'uomo vi  siano duedonne gravide di questo, di cui una sia moglie:
D. 37.9.1.16 (Ulp. 41 ad ed.) “Si quis prima uxore praegnate facta
mox aliam duxerit eamque praegnatem fecerit diemque suum
obierit, edictum ambobus sufficiet, videlicet cum nemo contendit
nec calumniatricem dicit.”
82 M.P. Baccari, Concetti ulpianei per il 'diritto di famiglia', cit, 122.
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Sostiene il Glück che “se al tempo della morte del de cuius si trovaincinta una donna e colui che deve nascere presumibilmente avràun diritto ereditario,  per la  tutela di  questo nascituro la  donnaavrà un diritto ereditario, per tutela di questo nascituro la donnapuò venire ammessa al possesso” ed aggiunge “anzitutto viene inconsiderazione quella donna che abbia concepito per opera del de
cuius”83.Ulpiano  tutela  la  donna  in  quanto  praegnans,  poiché  occorretutelare la sua funzione procreativa, come conferma il tenore di D.37.9.1.14:
D. 37.9.1.14 (Ulpianus 41 ad ed.)“Si ea, quae in possessionem vult
ire, uxor negetur vel nurus vel esse vel fuisse vel ex eo praegnas non
esse contendatur: decretum interponit praetor ad exemplum
carboniani edicti. et ita divus hadrianus claudio proculo praetori
rescripsit, ut summatim de re cognosceret et, si manifesta calumnia
videbitur eius, quae ventris nomine in possessione mitti desiderat,
nihil novi decerneret: si dubitari de re poterit, operam daret, ne
praeiudicium fiat ei, quod in utero est, sed ventrem in possessionem
mitti oportet. apparet itaque, nisi manifesta sit calumniatrix mulier,
debere eam decretum eligere: et ubi omnino iuste dubitari poterit,
an ex eo praegnas sit, decreto tuenda est, ne praeiudicium partui
fiat. idemque est et si status mulieri controversia fiat.”
Passo  nel  quale  viene  presa  in  considerazione  la  mentitrice,  ameno  che  non  si  tratti  di  manifesta  mulier  calumniatrix,  aconferma dell'interesse primario dell'istituto di tutelare la donna
83 F.  Glück, Commentario alle Pandette, cit, libri 37-38, IV, 13 ss.
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gravida.Altro passo su cui la Baccari fonda la sua tesi è:
 D. 25.4.1.13(Ulp. 24 ad ed.) “Sed et si servus heres institutus fuerit,
si nemo natus sit, aristo scribit, huic quoque servo quamvis non
omnia, quaedam tamen circa partum custodiendum arbitrio
praetoris esse concedenda. quam sententiam puto veram: publice
enim interest partus non subici, ut ordinum dignitas familiarumque
salva sit: ideoque etiam servus iste, cum sit in spe constitutus
successionis, qualisqualis sit, debet audiri rem et publicam et suam
gerens.”
In cui Ulpiano sottolinea l'interesse pubblico a che il parto non siasostituito, affinché sia fatta salva la dignità della famiglia. E in talsenso  il  Lévy  commenta  “la  dignitas  des ordres  et  des  famillesserait troublée par une supposition de part”84.
• Cura bonorum o cura personae?Alla  luce  di  quanto  detto  nel  primo  capitolo  e  nei  paragrafiprecedenti, è palpabile la difficoltà classificatoria del  cura ventrisall'interno di quelle macrocategorie85 che sono la cura personae ela  cura bonorum,  proprio  a  causa della  peculiarità  delle  finalitàdell'istituto. Nella  cura  ventris  sembrerebbero  esservi  tracce  della  cura
84 J. P. Lévy, Dignitas, gravitas, auctoritas testium, cit, 50
85 Occorre altresì specificare che la costruzione di macrocategorie è utile a noi per
comprendere  le  peculiarità  dell'istituto,  ma  erano  totalmente  estranee  ai  giuristi
romani. 
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personae  nel tratto di tutela dei diritti del  pater  e della  familias,mentre  i  tratti  tipici  della  cura  bonorum   si  rinvengono  nellacustodia dei beni e nella protezione delle aspettative dei creditoriattraverso  la  tutela  della  posizione,  anche  patrimoniale,  dellagestante. 
D.26,7,48 (Herm. 1 Iur. Epit.) “Inter bonorum ventrisque curatorem
et inter curatorem furiosi itemque prodigi pupillive magna est
differentia, quippe cum illis quidem plena rerum administratio,
duobus autem superioribus sola custodia et rerum, quae deteriores
futurae sunt, venditio committitur”
Confrontando  la  capacità  gestorie  delle  figure  di  curatori  cheabbiamo  analizzato  nel  primo  capitolo,  con  quella  del  curator
ventris, questo ha una capacità gestoria ridotta.Altra peculiarità dell'istituto è che si occupa di un essere che non èancora venuto ad esistenza. Ora su questo tema si apre un accesodibattito, su cui non ritengo di dovermi dilungare in tal sede, sulpossesso della capacità giuridica del venter. Per quella parte di dottrina, rappresentata da Catalano e dalla suaallieva Baccari, che riconosce nel conceptus  una piena autonomiagiuridica, l'interesse delle fonti al diritto agli alimenti in funzionedel venter, conferma che il feto abbia una capacità giuridica. E'  infatti  destinatario  di  provvedimenti  finalizzati  al  suosostentamento, come conferma 
D.37.9.1.3 (Ulp. 41 ad ed.) “Quare et si ita exheredatio facta sit: " si
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mihi filius unus nascetur, exheres esto", quia filia nasci potest vel
plures filii vel filius et filia, venter in possessionem mittetur: satius
est enim sub incerto eius qui edetur ali etiam eum qui exheredatus
sit, quam eum qui non sit exheredatus fame necari: ratumque esse
debet, quod deminutum est, quamvis is nascatur, qui repellitur.
La Baccari sostiene che dal passo in esame emerge l'esigenza digarantire il  sostentamento al  nascituro,  benché vi sia incertezzasulla posizione giuridica che ricoprirà al  momento della nascita(ovvero  se  sia  filia,  plures  filii,  filius  et  filia),  il  diritto  romanopreferisce tutelare il feto a qualunque costo.Il D. 37.9.1(Ulp. 41 ad ed) dà problemi interpretativi, perché, da unlato, il § 21 affida al curatore il compito di impedire la prescrizionedei  diritti  e  l’usucapione,  compito  caratterizzante  la  figura  del
curator  bonorum;  il  §  19  ,  invece  gli  attribuisce  il  compito  difornire alla mulier “cibum potum vestitum tectum”, onere tipico dei
curatores  personae;  infine  nel  §  20  si  stabilisce  l'ordine  diimportanza con il quale debbono essere aggrediti i beni: prima ildenaro  contante,  poi  quae  patrimonio  onerare  magis  impedio
quam augere fructibus  consueverunt,  secondo il  modus operanditipico del curator bonorum.Per  coloro  che  equiparano  il  feto  ad  una  res,  la  particolaritàdell'istituto risiederebbe proprio nell'occuparsi dei diritti di unapersona che ancora non è venuta ad esistenza, secondo il  modus
operandi sia dei curatori delle persone che dei beni. Costoro  ritengono  che  i  §§  18-22  di  D.37.9.1  siano  la  rispostapragmatica  ad  una  pluralità  di  casi  che  si  possono  palesare  alcittadino  romano,  e  che  caratterizzano  l'istituto  per  la  sua
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mutevolezza e adattabilità a qualsivoglia situazione. Per alcuni la distinzione tra le due macrocategorie risiederebbenella  diversa  durata  che  incorre  tra  queste,  e  difatti  la  cura
bonorum  soddisfa un'esigenza che è sostanzialmente transitoria,mentre  la  cura  personae  si  rende  necessaria  di  fronte  ad  unasituazione di indeterminatezza.86 Ed infatti, come abbiamo visto nel capitolo precedente,i diversi tipidi curator vengono nominati quando i soggetti, come il furiosus, il
prodigus  ed  altri,  di  cui  si  è  accertata  -  mi  si  voglia  passare  ilmoderno termine - l'incapacità giuridica, necessitano della cura diun terzo;  siamo  però sempre  in  presenza di  situazioni  prive  disoluzione per l'immediato futuro,  ma al  contrario caratterizzatedalla durevolezza dello stato in cui versa l' 'incapace'. Viceversa  il  curator  bonorum,  la  cui  attività,  rivolta  allasoddisfazione  dei  creditori,  o  ad  impedire  che  un  patrimoniovenga  in  alcun  modo  danneggiato,  è  pur  sempre  limitata  neltempo.  La  temporaneità  caratterizza  anche  la  cura  ventris,  dato  che  lanecessità della presenza di un curator termina contestualmente alparto. La Vai  87 nel suo studio dimostra come tale istituto rientri nellacategoria  della  cura  bonorum,  sostenendo  che,  oltre  allacomunanza  del  requisito  della  temporaneità,  “c'è  un  ulterioreaspetto  da  considerare,  legato  perlopiù  alle  finalità  concrete
86 B. Biscotti,  Curare bona,cit, 156 ss. L'A. sostenitrice di quella corrente dottrinale
che equipara il feto ad una res, sostiene che la mancanza di un titolare sia il peculiare
presupposto della cura ventris, rilevando che vi è nel diritto romano un meccanismo
simili nella sospensione della titolarità del patrimonio del debitore esecutato. In tal
senso vedi anche V. Giuffrè, Sull'origine della 'bonorum venditio' come esecuizione
patrimoniale, in Labeo, 39, 1993, 350
87 F. Vai, Finalità, cit., 95 ss.
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perseguite dall'ordinamento con la designazione di tale soggetto:(…)  è  doveroso  sottolineare  come  l'officium  di  cura  dei  beniappaia,  nelle  fonti  considerate,  strettamente  connesso  allapresenza di creditori del defunto. (…) Se infatti la  cura bonorum,nata  strettamente  connessa  all'ambito  della  bonorum  venditio,risulta essere, più che un istituto, un insieme di azioni che si rendenecessario  intraprendere  al  fine  di  mantenere  integro  unpatrimonio,  è  più  semplice  intravedere  anche  nel  caso  dellapresenza del venter la finalità di tutela delle ragioni creditorie chetipizza  questa  fattispecie  di  cura.(...)un  ultimo  elemento(...)  è  laconsiderazione  che nei  casi  di  cura personae   precedentementeesaminati  l'oggetto  della  curatela  coincide  perfettamente  con  ilcurato,  dovendo  il  curatore  sostituirsi  ad  esso(...)  nel  caso  del
venter,  invece,  non  è  evidente  che  l'oggetto  della  curatela  siaesclusivamente  il  venter stesso,  dovendosi  considerare  il  ruolodella donna, che beneficia  dell'opera del curator e ne è al tempostesso  soggetta,  dei  creditori  del  defunto  ed  eventuali  altriinteressi, di minore immediatezza”.  Viceversa  in  Windscheid  nel  paragrafo  intitolato  “L'uomo  comesoggetto di diritto” si afferma che “nelle fonti si dice senz'altro cheil non nato si considera come già nato....inesatto; poiché se essonon nasce  uomo capace di  diritto,  anche sotto  il  punto di  vistagiuridico non è mai stato uomo.”88 Tant'è che per l' A. tale istitutorientra  nella  cura  bonorum   “Occorre  tener  distinta  la  cura
bonorum ventris nomine  dalla  cura ventris,  che dà il dovere ed ildiritto di provvedere a che la donna incinta abbia dalla eredità ilnecessario sostentamento, ma usualmente è assegnata alla stessa
88 B.Windscheid,  Lehrbuch des  Pandektenrechts,  Frankfurt  a.M. 1891,  pp 125 s
(cito Is., Diritto delle Pandette, trad. C.Fadda e P.E.BEnsa, I, Torino 1925, 153,ntt
3  e 7)
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persona che ha la prima, 1. 1§17.18.19 D. de ventre 37.9,1,1 §4 D.
de mun. 50.4. Cfr Ubbelohde, Arch. Per la prat.cib LXI p 250”89  
• Finalità dell'istitutoCiò assunto, balza agli occhi la difficoltà di inquadrare le finalitàdell'istituto. Difatti anche in dottrina non si giunge ad un quadroomogeneo dell'istituto e ciò perché, essendo l'istituto in esame instretta correlazione con l'idea di concepito, risulta praticamenteimpossibile trovare un accordo in proposito alle finalità.Così da un lato avremo parte della dottrina, rappresentata dallascuola  del  Catalano,  la  quale  riconoscendo un'ampia  autonomiadel nascituro, rinviene nella salvaguardia del concepito la precipuafunzione della cura ventris. Difatti per il Catalano, quantomeno nel diritto giustinianeo, vige ilprincipio della parità  tra nascituri e nati. Per l' esimio Autore in“quasi  tutto  il  diritto  civile”  si  tiene  conto  (intellegere)  che  ilconcepito “esiste” (in rerum natura esse: Giuliano D.1.5.26); sullabase di Paolo D.1.5.7 il concepito viene considerato come se fossegià nato (in rebus humanis esse), quando si tratti del suo vantaggio(commodum). Emilio Costa parla del curator ventris definendolo come la “tutelarisalente del diritto del concepito alla vita”, risalendo ad una  lex
regia attribuita tradizionalmente a Numa Pompilio90, che  affermacome  in  caso  di  morte  di  una  donna  gravida  sia  necessario
89 B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 329, nt 4
90 In  tal  senso M.V.  Sanna,  Spes  nascendi  -  spes  patri,  contenuto  in  'Annali  del
seminario  giuridico  dell'università  degli  Studi  di  Palermo',  2012,  519  ss;
contrariamente  E. Bianchi, Per un'indagine sul concepito, cit, 22, classifica la norma
tra i re incerti.
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estrarre  il  feto  dal  di  lei  corpo,  prima  di  procedere  con  lasepoltura91. Norma questa che è stata riportata dalla cancelleria diGiustiniano in D. 11.8.2 (Marc. 28 dig.):
 Negat lex regia mulierem, quae praegnas 
mortua sit, humari, antequam partus ei excidatur; qui contra
fecerit, spem animantis cum gravida peremisse videtur 
Il Costa  basa la sua teoria anche su altre norme, come il caso in cuisi  prevede  che  l'  esecuzione  della  pena  capitale  prevista  neiconfronti di una donna gravida sia postergata al parto; così come ildivieto per la donna gravida di essere sottoposta a interrogatoriocon tortura (Ulpiano D. 1 .5.18; 48.19.3; Paul. Sent. 1.12.4).Anche l'accusa stessa di  adulterio deve essere differita  ne quod
praeiudicium fieret nato (Paolo D. 37.9.8). Ancora in:D. 37.9.5pr. (Gaius 14 ad ed. provinc.) “Curator ventris alimenta
91 L'estrazione del feto veniva effettuata con un cesareo, così da poter assicurare la
salvezza del figlio, immediatamente dopo la morte della madre. La M.V. Sanna, in
Spes nascendi, cit, pag 22 nt 3 non concorda con  l'affermazione di O.M. Peter, Spes
nascendi,come diritto alla vita? Il nascituro nelle fonti giuridiche classiche in Roma
antica, in 'Le mond antique et les droits de l'homme (Actes de la 50 Session de la
Societé internationale Fernand De Visscher pour l'histoire des droits de l'antiquité.
Bruxelles, 16-19 septembre 1996), H. Jones (a cura di), Bruxelles 1998, 291 ss.., per
la quale 'la circostanza che D. 11.8.2 cerchi di ricondurre, anche se in maniera vaga,
le  origini  dell’intervento  ad  un’era  così  remota  come  quella  delle  leges  regiae
permette di trarre la conclusione, «forse non esageratamente avventata», che quello
che oggi chiamiamo parto cesareo in qualche forma fosse esistito e applicato già nel
periodo iniziale della storia di Roma'.
Ma quello che noi chiamiamo 'parto cesareo' viene effettuato su una donna viva,
mentre qui viene affrontata una pratica post mortem matris. 
F. Marino, D. 41.4.2.16 di Paolo: un caso di ius singulare, in Index 27, 1999, 373
ss., in part. 384, che nella norma non viene precisato che la madre debba essere
morta, ma lo si deduce solo perché è da escludere che il taglio cesareo venisse
concepito come intervento terapeutico su gestante viva.  Dalla letteratura medica
abbiamo conferma che solo nel XVI secolo François Rousset applicò questa tecnica
anche su madre viva.
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mulieri statuere debet. nec ad rem pertinet, an dotem habeat, unde
sustentare se possit, quia videntur quae ita praestantur ipsi
praestari qui in utero est.”
Frammento  dal  quale  chiara,  ad  avviso  dell'Autore,  sarebbel'attribuzione degli  alimenta al concepito, non propriamente allamadre ed è questa una delle finalità alle quali è preposto il curator
ventris (Gaio D.37.9.5). E'  nell'interesse  della  respublica,  che  il  pretore  deve favorire  lacreatura  in  utero  alla  madre,  ciò  è  affermato  da  Ulpiano  econfermato da Giustiniano:
D. 37.9.1.15 (Ulp. 41 ad ed.)“Et generaliter ex quibus causis
carbonianam bonorum possessionem puero praetor dare solitus est,
ex hisdem causis ventri quoque subvenire praetorem debere non
dubitamus, eo facilius, quod favorabilior est causa partus quam
pueri: partui enim in hoc favetur, ut in lucem producatur, puero, ut
in familiam inducatur: partus enim iste alendus est, qui et si non
tantum parenti, cuius esse dicitur, verum etiam rei publicae
nascitur.
Il  diritto  romano  mira  alla  soddisfazione  sia  dell'interessepubblico che del vantaggio del concepito. Tali  conclusioni  derivano  da  una  lettura  delle  fonti  cheeffettivamente  possono  suggerire  un  simile  principio,  se  lette,come  evidenzia  la  Lamberti92,  in  una  prospettiva
92 F. Lamberti, Concepimento e nascita nell’esperienza giuridica romana. Visuali 
antiche e distorsioni moderne, cit., 305 e ss..
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decontestualizzata. “Nella lettura che opera il Catalano è dato, poi, estremo risalto alleaffermazioni di  Paolo (l.s.  De portion,  quae lib.  Damn.  Conced.,D.1.5.7), per cui «qui in utero est, perinde ac si in rebus humanis esset
custoditur,  quotiens de commodis  ipsius partus quaeritur»:  ciò inconsiderazione del riferimento in esse presenti al  «commodum»del nascituro. L’attenzione alla posizione del nascituro, e a quelliche  possano  essere  i  ‘vantaggi’  a  lui  riservati,  sarebbe,  nelleriflessioni  del  giurista  Paolo,  da  considerarsi  «criterio  guida  elimite  dello  sviluppo  del  principio  della  parità  di  nascituro  enato»93.  Ancora  una  volta  siamo  in  presenza  di  una  palesedecontestualizzazione:  una  generalizzazione,  che  pure  Catalanoammette emergere solo nella compilazione di Giustiniano94, viene‘retroattivamente’  fatta  risalire  addirittura  «ad  età  adrianea»,ribaltando  le  visuali  di  Paolo  e  ricollegandole,  senza  soluzione(neppure  temporale)  di  continuità,  alle,  diverse,  e  forse  piùlimitate, affermazioni di Giuliano di D. 1.5.26. Né Catalano, né glistudiosi che alle sue idee, velatamente o meno, si ricollegano95, né,
93 P. Catalano, Osservazioni sulla ‘persona’ dei nascituri, cit. (nt. 4), p. 204
94 P. Catalano, Osservazioni sulla ‘persona’ dei nascituri, cit. (nt. 4), p. 204.
95 L' Autrice rimanda alle asserzioni del P. Ferretti, In rerum natura esse, cit. (nt. 1),
p. 164 su D. 1.5.7: «Nella parte finale del passo il giurista, nel prospettare l’ipotesi
del commodum altrui, non ripete l’espressione in rebus humanis esse, ma scrive che il
concepito non pu  essere di qualche vantaggio a terzi antequam nascatur. Da queste
ultime parole si intuisce che l’elemento comune alle due ipotesi è dato dal fatto della
nascita: laddove si ravvisa l’utilità del concepito, questo è parificato al nato; laddove
invece  si  ravvisa  l’utilità  di  un  terzo,  l’assimilazione  non  ha  luogo,  con  la
conseguenza che il  terzo deve attendere l’avvenuta nascita per poter usufruire dei
vantaggi a questa collegati».
Di seguito rinvia al E. Bianchi,  Per un’indagine, cit. (nt. 1), p. 312 s., il quale, pur
non discostandosi nella sostanza dal Ferretti, ha però una visione più mitigato: «È
ben vero che dire che si è tutelati ‘come se si fosse nelle cose umane’ significa, a
rigor  di  logica,  affermare  che  nelle  cose  umane non si  è,  ma che  a  queste  si  è
equiparati sul piano della tutela. Il che, tuttavia, non comporta che ci  che alle cose
umane è equiparato non abbia sua consistenza. Anche l’espressione qui in utero est –
tipica della giurisprudenza classica – che indica il soggetto che riceve questa tutela
non  lascia,  del  resto,  margini  di  dubbio  circa  la  sua  fisicità.  Dalla  lettura  del
frammento non si trae, quindi, il principio che il concepito esistesse solo sotto il pro-
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purtroppo,  gli  esponenti  della  ‘teoria  della  finzione’,  hannorilevato,  in  realtà,  che,  per  quanto  attiene  alla  menzione  del
commodum  nelle  fonti,  assai  di  frequente  il  discorsogiurisprudenziale verte su problematiche di diritto ereditario, o suquestioni di status personale e/o familiare. La ricerca compiuta inargomento  ha  condotto  ad  enucleare  oltre  quarantacinqueframmenti che richiamano il commodum in materia successoria”96.La corrente dottrinale del Catalano ha ricevuto consensi e critiche,e in quest'ultimo senso, si sottolinea la mancanza di una visioned'insieme  delle  fonti.  Non  vengono  affrontati  i  testi  che  vannocontro a questa teoria. A fondamento di questa corrente, definita da alcuni “teoria dellarealtà”,  in  contrapposizione alla  teoria savignana chiama “teoriadella  fictio”, vi è una rilettura del verbo  intellegere  che riferito alconcepito,  viene  tradotto  come  “constatare”,  e  non,  come  altrihanno fatto notare, come “ritenere”.Importante ai fini di una più completa ricerca delle funzioni del
curator ventris, alla luce della teoria del Catalano, è il riferimentoal  criterio  del  commodum del  nascituro,  in  alcuni  frammenti  edisposizioni volte da un lato a favorire l’evento della nascita, conparticolare attenzione per la condizione del nascituro, ed anche asanzionare  l’aborto,  ed  è  proprio  tra  queste  disposizioni  che  il
curator ventris  trova un fondamento, assumendo i contorni di undifensore della vita in nome di diritto alla vita del nascituro. 
A contra la Cantarella afferma come “per i romani(in questo assaivicini  alla  cultura  stoica),  il  feto  era  solo  una  spes  animatis,  la
filo giuridico, ma che costui  esiste e,  pur non essendo ritenuto uomo (compiuto),
egualmente riceve tutela giuridica»
96 F. Lamberti,  Concepimento e nascita nell'esperienza giuridica romana, cit, 356-
357
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speranza, l'aspettativa di una vita umana”97,  partendo dal passo diPapiniano, per il quale il concepito homo non recte dicitur. “Di  conseguenza,  quando per  qualunque  ragione  mariti  e  padriritenevano che la moglie o la figlia non dovesse dare alla luce ilfiglio che aveva concepito (se, ad esempio, la moglie aveva già datoal marito un numero sufficiente di figli, oppure se vi erano dubbisulla  legittimità  di  un  concepimento),  era  normalissimo  cheimpartissero l'ordine di  abortire:  e  alla  donna,  ovviamente,  nonrestava  che  obbedire.  Ma  il  fatto  che  l'aborto  non  ponesseproblemi di coscienza non significa che non fosse un problema”98.Difatti,  come  precedentemente  affermato,  vi  erano,  in  dirittoromano, norme che sanzionavano la donna che di sua iniziativaoptasse  per  l'aborto.  “Al  tempo  di  Romolo,  una  legge  a  luiattribuita  aveva  stabilito  che  l'aborto  procurato  dalla  moglieall'insaputa del marito era giusta causa di ripudio”. Ed ancora in età imperiale, sotto Marco Aurelio e Lucio Vero, taleRutilio  Severo sostenne davanti  ai  giudici  che  la  moglie,  da  cuiaveva  appena  divorziato,  aveva  fatto  ricorso  all'aborto,  e  larisposta fu:
D. 25.4.1pr. (Ulpianus 24 ad ed.) “Temporibus divorum fratrum cum
hoc incidisset, ut maritus quidem praegnatem mulierem diceret,
uxor negaret, consulti valerio prisciano praetori urbano
rescripserunt in haec verba: " novam rem desiderare rutilius severus
videtur, ut uxori, quae ab eo diverterat et se non esse praegnatem
profiteatur, custodem apponat, et ideo nemo mirabitur, si nos
quoque novum consilium et remedium suggeramus. igitur si perstat
97 E. Cantarella, Dammi mille baci. Veri uomini e vere donne nell'antica Roma, 
Feltrinelli, 2009, 118
98 E. Cantarella, Dammi mille baci, cit 119
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in eadem postulatione, commodissimum est eligi honestissimae
feminae domum, in qua domitia veniat, et ibi tres obstetrices
probatae et artis et fidei, quae a te adsumptae fuerint, eam
inspiciant. et si quidem vel omnes vel duae renuntiaverint
praegnatem videri, tunc persuadendum mulieri erit, ut perinde
custodem admittat atque si ipsa hoc desiderasset: quod si enixa non
fuerit, sciat maritus ad invidiam existimationemque suam pertinere,
ut non immerito possit videri captasse hoc ad aliquam mulieris
iniuriam. si autem vel omnes vel plures non esse gravidam
renuntiaverint, nulla causa custodiendi erit".
Ma, continua l'A.,  la  nomina di  un curatore non era un rimediosufficiente ad evitare rischi per la società, questo perché oltre alfatto che si sarebbe messa in discussione la potestà maschile, sisarebbe potuti incorrere nel fenomeno della denatalità, e quindil'aborto divenne, con Caracalla, un crimine.Secondo  la  Terreni  presenta  un  carattere  speculare  rispetto  aquello  previsto  in  D.  25.4.1.10 (Ulp.24  ad ed.),  poiché,  nel  casospecifico,  la  donna  nega  di  essere  gravida,  risultando  quindiinapplicabile il senatusconsultum Plancianum, che aveva il proprioinizio nella denuntiatio della donna.Mentre qui si prestano garanzie nei confronti delle sostituzioni diparto, nel senatusconsultum Plancianum,  oggetto di  protezione èil concepito nel suo percorso fisiologico. Apro una parentesi per meglio esplicare il meccanismo essenzialedell'istituto, che ritengo perfettamente e compiutamente riassuntodalla Terreni:“-sulla  divorziata  (oppure,  in  sua  vece,  sul  titolare  della  patria
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potestas su di lei, nonché su altra persona cui mandatum ab eis est)gravava  l'obbligo  di  rivolgere  denuntiatio (non  caratterizzata,  aquanto consta, da particolati formalità)  ipsi marito vel parenti in
cuius potestate est,  aut  domum,  al  fine di  comunicare il  propriostato di gravidanza (D. 25.4.1.5:  denuntiatio a marito non incipit,
sed a muliere). Tale iniziativa doveva aver luogo entro trenta giornicontinui  ex die  divortii  (Ulp.  34  ad ed. D.  25,3,1,9),  ovvero  post
divortium  connumerandos  (D.  25,3,1,1),  vale  a  dire  entro  untermine 'brevissimo', ispirato da chiari motivi di ordine fisiologico.-All'ex  coniuge,  oppure  alii  nomine  eius,  si  aprivano,  a  questopunto,  due  possibilità,  presentate  come  alternative  ma,  forse,cumulabili: o inviare alla donna dei  custodes, presumibilmente disesso femminile, o denuntiare, a sua volta, alla donna stessa quod
non  sit  ex  se  praegnas,  ossia  la  propria  soggettiva  convinzione(riflessa nell'uso del congiuntivo) secondo cui essa non aveva dalui concepito: in caso di inerzia, sarebbe stato costretto a partum
agnoscere (D. 25,3,1,4).”99I  custodes  sarebbero  nominati  ad  ventrem  inspiciendum
observandumque  (Pauli  Sent. 2,24,5)  con  l'obbligo  di  accertarsidello  stato  di  gravidanza,  a  cui  si  aggiunge  sia  l'intenzione  diriconoscere  il  nato  come  proprio  e  di  tutelarsi  da  eventualisostituzioni di parto.Mentre nel caso di D.  25.4.1pr la donna è convocata di fronte almagistrato  per  rispondere  al  quesito  se  sia  o  meno  gravida.  Aseconda della risposta si hanno due opzioni: nell'un caso, qualoraconfermi  lo  stato  di  gravidanza,  si  provvederà,  in  conformitàall'ordo senatus consultis expositus, a forzare una equiparazione dieffetti  tra  la  dichiarazione fatta e  la  denuntiatio;  qualora invece
99 C. Terreni, Me puero, cit, 240
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neghi il proprio stato di gravidanza, allora sarà esaminata da treostetriche,  nominate  d'ufficio,  al  fine  di  evitare  dolo  dall'una  oaltra parte. Quando si stabilisce che ove due delle tre ostetrichedimostrino  che  la  donna  sia  gravida,  allora  avrebbero  dovutopersuaderla  'ut  perinde  custodem  admittat  atque  si  ipsa  hoc
desiderasset'.  Questa  non  è  altro  che  un'anomala  applicazionedell'edictum  de  inspiciendo  ventre  custodiendoque  partu,  cheanch'esso traeva origine da una denuntiatio da parte della donna.Entrambi gli istituti sono due facce della medesima medaglia, voltaalla  tutela dell'  ex marito in relazione alla  spes prolis,  poiché difatto il rescritto interviene a regolare la situazione in cui il padrevoglia riconoscere il figlio aldilà della volontà della madre, con ilfine ultimo di voler impedire eventuali atti abortivi. In  quest'ottica,  riassunto in  Paul.  Sent. 2,24,7-8100 ben si  spiegal'assenza  di  limiti  in  capo  all'uomo  (D.25,4,1,9).  “I  precedenti
senatus  consulta  si  fondavano,  infatti,  sulla  consapevolezza  delconcepimento, la quale non poteva che essere della madre, mentreil  rescritto,  in  quanto  orientato  a  proteggere  la  paternità,  nonpoteva, per forza di cose, che prevedere l'intervento del padre apartire dal divorzio fino al momento della nascita in tutti i casi neiquali  la  gravidanza era  suscettibile  di  collegarsi,  sotto  il  profilocronologico, al cessato stato matrimoniale.”101Si aggiunga che l'iniziativa del marito poteva sfociare in un'iniurianei confronti della donna (D. 25,4,1 pr),  ma solo ove questa siainspirata  da  dolo,  poiché  i  suoi  dubbi  potrebbero  essere
100 Si mulier se ex viro praegnantem neget, permittitur marito ventrem inspicere et
ventris custodes dare.  Venter inspicitur per quinque obstretrices,  et quod maxima
pars earum denuntiaverit, pro vero habetur. Palese è quindi l'incertezza sull'effettivo
numero delle ostetriche presenti, probabilmente determinata da una confusione con la
figura  regolata  dall'editto  de  inspiciendo  ventre  custodiendoque  partu  (cfr.
D.25,4,1,10).
101 C. Terreni, Me puero, cit, 267.
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giustificati
(D. 25,4,1,8)...iuste credidit vel nimio liberorum suscipiendorum
ductus est vel ipsa eum illexerat ut crederet, quod constante
matrimonio hoc fingebat 
E'  da  osservare  l'ambiguità  che il  commento di  Ulpiano riservanella parte iniziale:
ex hoc rescripto evidentissime apparet senatus consulta de liberis
agnoscendis locum non habuisse, si mulier dissimularet se
praegnantem vel etiam negaret, nec immerito: partus enim
antequam edatur, mulieris portio est vel visceru. Post editum plane
partum a muliere iam potest maritus iure suo fiuliam per
interdictum desiderare aut exhiberi sibi aut decure permitti.
Ed  infatti,  se  da  una  parte  determina  l'estraneità  dei   senatus
consulta  de  liberis  agnoscendis,  giustifica  tale  scelta  sulla  basedell'equiparazione  dell'essere  in  utero ad  una  mulieris  portio102,
102 P.Ferretti, Diritto romano e diritto europeo: alcune considerazioni in tema di 'qui
in utero sunt', in “AUFE” 13 (1999), 111 giustifica tale legame con il rilievo per cui 'i
compilatori....sembrano  semplicemente  dire  che  l'ambito  di  applicazione  dei
senatoconsulti è quello in cui la moglie sostenga di attendere un figlio  e che così non
è...perché  il  figlio  medesimo  è  parte  delle  sue  viscere”.  Si  veda  anche  A.  De
Francesco,  Giudizio alimentare  e  accertamento della  filiazione,  in  C.  Cascione  e
C.Masi Doria (cur.), Diritto e giustizia nel processo alimentare. Prospettive storiche
costituzionali e comparativistiche, Napoli 2002, 113, la quale, dopo aver considerato
l'assenza  dei  senatoconsulta  de  partu  agnoscendo  di  ipotesi  relative  alla
dissimulazione o alla negazione del parto, è dell'idea secondo cui “ciò dice Ulpiano a
ragione, poiché prima di venire alla luce il figlio è ancora mulieris portio: è dunque
la madre a poterne disporre”, mentre M.V. Sanna, 'Conceptus pro iam natur habetur'
e nozione di frutto, in F. Botta (Cur.), Il diritto giustinianeo fra tradizione classica e
innovazione, (Atti del Convegno di Cagliari, 13-14 ottobre 2000), Torino 2003, 253
rileva  nel  testo  “che  la  moglie  divorziata  possa  attivare  le  procedure  del
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tant'è che viene applicato il senatus consultum Plancianum103.“Del tutto comprensibile (anzi, direi, ovvio) è, invece, il successivocollegamento instaurato tra la richiamata situazione del  partus  el'inapplicabilità,  nella  circostanza  evocata,  dell'  interdetto  de
liberis agnoscendi (Paul. 63 ad ed D. 43,1,2,1), al quale solo dopo lanascita del figlio il padre avrebbe potuto fare ricorso, nell'ambitodei poteri connessi all'esercizio della patria potestas.”.104Emerge dal rescritto la volontà di tutelare il nascituro in quanto
spes  nascendi,  dando  così  al  padre  uno  strumento  idoneo  adifendere  la  venuta  al  mondo  del  figlio,  e  perpetuare   così  ladiscendenza.La  dottrina  che  fin  qui  abbiamo  sinteticamente  richiamatoidentifica  tal  forma  di  cura come  deputata  specificamente  allatutela del diritto alla vita del concepito e come ulteriore mezzo diprevenzione dell’aborto. Ma  la  salvaguardia  del  concepito  emerge  anche  dal  rescriptumcontenuto nell'analizzato D. 25,4,1pr che è forse il  momento piùsignificativo  dell'evoluzione  della  normativa  in  materia,  poichédeterminò  “il  venir  meno  del  legame  tra  tutela  del  concepitoquanto  alla  spes  nascendi  e  legittimazione  della  sola  madre  apromuoverla in caso di divorzio o di morte del padre”105, ovverocontribuì a rendere il concepito autonomo rispetto alla madre.
• Vidua
senatoconsultum de liberis agnoscendis  dopo aver dissimulato o negato di  essere
incinta”.
103 L'incongruenza  è  probabilmente  dovuta  ad  una  lettura  bizantina,  che  peraltro
rinveniamo anche in Bas. 31,7,1 (Heimb. 3,523 = Schelt. A. 4,1534)
104 C. Terreni, Me puero, cit 268-269
105 C. Terreni, Me puero, cit, 270
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La condizione della vidua è collegata al cd. tempus lugendi, ovveroun periodo di lutto durante il quale alla donna non era consentitoconvolare a nuove nozze.Tale periodo, fissato in un massimo di dieci mesi, deriverebbe dauna norma attribuita a Numa Pompilio, il quale avrebbe previstoun rito di espiazione nel caso in cui tale periodo venga violato. Il  collegamento  al  lato  sacrale  sarebbe  collegato  alla  regolasecondo la quale sarebbe vietata la  confarreatio,  mentre le altreforme di unione matrimoniale, come la  conventio in manum,  nonsono vietate.In realtà, ritenendo il diritto romano come un diritto fortementepragmatico, ritengo che tale lasso di tempo non sia casuale, poichéinfatti tale periodo corrisponderebbe alla durata della gestazione,stabilita dalle XII Tavole proprio in dieci mesi.
 D. 3.2.11.1 (Ulpianus 6 ad ed.) “Etsi talis sit maritus, quem more
maiorum lugeri non oportet, non posse eam nuptum intra
legitimum tempus collocari: praetor enim ad id tempus se rettulit,
quo vir elugeretur: qui solet elugeri propter turbationem sanguinis.”
La  ratio del  divieto starebbe proprio  nella  volontà di  evitare  la
turbatio sanguinis, ovvero l'incertezza della paternità. Nel passo succitato vengono meno le prescrizioni generali legateal lugere, ma non il divieto del tempus lugendi, poiché la finalità deldivieto deriva dal mos maiorum, e non da un’esigenza concreta106. 
106Cfr.  E. VOLTERRA,Osservazioni sull’obbligo del  lutto nell’editto pretorio, in
Scritti  giuridici, cit.,  472, in particolare con riguardo al  prosieguo del frammento
menzionato nel testo, ovvero D.3.2.11.2-3 (Ulp. 6 ad ed.): “Cfr. E. VOLTERRA,
Osservazioni sull’obbligo del lutto nell’editto pretorio, in Scritti giuridici, cit., 472,
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Nell'età augustea furono emanate le  leges Iulia et Papia, che nonsolo  favorivano  le  nuove  unioni  matrimoniali  al  termine  del
tempus lugendi, ma fu introdotta una sanzione diretta a punire ledonne  che  non  si  fossero  risposate,  escludendole  dal  iure
hereditario.In un secondo momento a causa delle influenze cristiane, si ebbeun cambio di rotta, tant'è che furono introdotto dei divieti dettatidalla morale più che da un sentimento pragmatico.Si vedano in tal senso le costituzioni imperiali emanate tra l’anno380 ed il 382 d.C., per le quali è necessario riferirsi al combinatodel terzo libro del Codice Teodosiano e del titolo nono del quintolibro del Codice di Giustiziano, dedicati alle  secundae nuptiae edinfluenzate diffusamente dal pensiero di S. Ambrogio, Vescovo diMilano107. 
in particolare con riguardo al prosieguo del frammento menzionato nel testo, ovvero
D.3.2.11.2-3 (Ulp. 6 ad ed.): “Pomponius eam, quae intra legitimum tempus partum
ediderit, putat statim posse nuptiis se collocare: quod verum puto. Non solent autem
lugeri,  ut  neratius  ait,  hostes  vel  perduellionis  damnati  nec  suspendiosi  nec qui
manus  sibi  intulerunt  non  taedio  vitae,  sed  mala  conscientia:  si  quis  ergo  post
huiusmodi exitum mariti nuptum se collocaverit, infamia notabitur”.
107C.5.9.1:  “Imperatores  Gratianus,  Valentinianus,  Theodosius  .  Si  qua  mulier
nequaquam luctus religionem priori viro nuptiarum festinatione praestiterit, ex iure
quidem  notissimo  sit  infamis.  1  .  Praeterea  secundo  viro  ultra  tertiam  partem
bonorum in dotem ne det neque ei testamento plus quam tertiam partem relinquat. 2 .
Omnium  praeterea  hereditatum  legatorum  fideicommissorum  suprema  voluntate
relictorum,  mortis  causa  donationum sit  expers.  Haec  namque  ab  heredibus  vel
coheredibus  aut  ab  intestato  succedentibus  vindicari  iubemus,  ne  in  his,  quibus
correctionem  morum  induximus,  fisci  videamur  habere  rationem.  3  .  His  etiam
amittendis,  quae prior  maritus  ei  suprema reliquerit  voluntate,  quamquam haec,
quae mulieri a priore viro relinquuntur et per immaturum matrimonium vacuata esse
coeperunt,  primo  a  decem  personis  edicto  praetoris  enumeratis,  id  est
adscendentibus et descendentibus et ex latere usque ad secundum gradum, scilicet
gradibus servatis, deinde praesumi a fisco iubemus. 4 . Eandem quoque mulierem
infamem redditam hereditates ab intestato, vel legitimas vel honorarias, non ultra
tertium gradum sinimus  vindicare.  *  GRAT.  VALENTIN.  ET THEODOS.  AAA.
EUTROPIO PP. *<A 380 PP. XV K. IAN. GRATIANO V ET THEODOSIO AA.
CONSS.>” ed anche CTh.3.8.1: “Imppp. grat., valentin. et theodos. aaa. eutropio pf.
p. si qua ex feminis perdito marito intra anni spatium alteri festinaverit iam nubere
(parvum enim temporis post decem menses servandum adiicimus, tametsi id ipsum
exiguum putemus), probrosis inusta notis, honestioris nobilisque personae et decore
et iure privetur, atque omnia, quae de prioris mariti bonis vel iure sponsaliorum vel
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Ed  è  sulla  scorta  di  tali  riforme  che  la  violazione  del  tempus
lugendi,  innalzato ad una durata di dodici mesi,  verrà per secolisanzionata con infamia e limitazioni patrimoniali sia delle secondenozze  che  della  dote,  oltre  ad  incorrere  nella  perdita  di  tuttoquanto  ricevuto  per  sponsalia  o ex  testamento dal  maritopremorto108.
iudicio defuncti coniugis consecuta fuerat, amittat et sciat, nec de nostro beneficio
vel  annotatione sperandum sibi  esse subsidium. dat.  iii.  kal.  iun. constantinopoli,
eucherio et syagrio coss. interpretatio. mulier, quae post mortem mariti intra annum
alteri viro nupserit, sciat se infamiae subiacere et notabilem usque adeo reddi, ut
quaecumque* sponsalicia*  largitate  percepit,  vel  si  per  testamentum ipsi  aliquid
prior maritus donavit, amittat, et  totum illius filiis  cedat: si filii  non fuerint, illis
profuturum personis, qui priori marito gradu proximiori iunguntur et hoc sibi per
successionem poterunt vindicare”.
108Cfr.  interamente CTh.3.8.2: “Iidem aaa. floro pf. p. feminae, quae susceptis ex
priori  matrimonio  filiis  ad  secundas  transierint  nuptias,  quicquid  ex  facultatibus
priorum  maritorum  sponsaliorum  iure,  quicquid  etiam  nuptiarum  solennitate
perceperint, quicquid aut mortis causa donationibus factis aut testamenti iure directo
aut fideicommissi vel legati titulo vel cuiuslibet munificae liberalitatis praemio ex
bonis maritorum fuerint assecutae, id totum, ita ut perceperint, integrum ad filios,
quos  ex  praecedenti  coniugio  habuerint,  transmittant  vel  ad  quemlibet  ex  filiis
(dummodo ex his  tantum, quos tali  successione dignissimos iudicamus),  in  quem
contemplatione meritorum liberalitatis suae iudicium mater crediderit dirigendum.
nec  quicquam  eaedem  feminae  ex  iisdem  facultatibus  abalienandi  in  quamlibet
extraneam  personam  vel  successionem  ex  alterius  matrimonii  coniunctione
susceptam praesumant, atque habeant potestatem possidendi tantum in diem vitae,
non etiam abalienandi facultate concessa. nam si quid ex iisdem rebus per fraudem
scaevioris  animi  in  alium quemlibet  fuerit  a  possidente  translatum,  maternarum
redintegrabitur compensationibus facultatum, quo illibata ad hos, quos statuimus,
heredes bona et incorrupta perveniant. 1. Illud etiam addimus legi, ut, si aliquis ex
iisdem filiis, quos ex priore matrimonio susceptos esse constabit, forte decesserit, qui
sorores vel sororem, non etiam fratrem relinquens, senatusconsulti beneficio matri
simul ac sororibus successionis locum fecisse videatur, seu etiam filia, quae, nullo
exsistente  fratre  et  superstitibus matre ac  sororibus tantum, adeundae hereditatis
locum  matri  pro  dimidia  portione  servabit,  quod  successionis  beneficio  mater
videbitur consecuta, in diem vitae pro sibi debita portione sola tantum possessione
delata, omne his, qui supererunt ex priore suscepti matrimonio, filiis relinquat, nec
super istiusmodi facultatibus testandi in quamlibet aliam extraneam personam vel
quicquam abalienandi habeat potestatem. 2. Quod si nullam ex priore matrimonio
habuerit  successionem,  vel  natus  native  decesserint,  omne,  quod  quoquomodo
percepit, pleni proprietate iuris obtineat, atque ex iis nanciscendi dominii et testandi,
circa quem voluerit, liberam habeat potestatem. 3. Similiter etiam admoneri maritos
volumus  et  pietatis  et  legis  exemplo  quos,  etsi  vinculo  non  adstringimus,  velut
impositae  severius  sanctionis,  religionis  tamen iure  cohibemus,  ut  sciant  id  a  se
promptius  sperari  contemplatione  iustitiae,  quod  necessitate  propositae
observationis  matribus  imperatur:  ne,  si  ita  necessitas  persuaserit,  circa  eorum
personam subsidio sanctionis exigi ab eis oporteat, quod optari interim sperarique
condeceat. dat. xv. kal. iun. constantinopoli, antonio et syagrio coss. interpretatio.
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Appendice
Prospettive codicistiche
Come  ben  sappiamo  il  diritto  romano  è  la  matrice  degliordinamenti  europei,  avendo  influenzato  la  maggior  parte  dellecodificazioni ad oggi presenti.E  così  l'istituto  del  curator  ventris  è  trasmigrato  sia  nel  Code
Napoleon, che nei codici civili italiani del 1865 e del 1942. Tale istituto è stato abrogato nel nostro Paese  con l' art 159 della l.151  del  1975,  anche  se  è  oggi  al  centro  dei  dibattiti  sorti  inrelazione  alla  legge  sulla  procreazione  medicalmente  assistita,
mulieres,  quae  amissis  maritis  ad  alias  postea  nuptias  legitimo  tempore,  id  est
expleto  anno,  venerint,  si  ex  priori  marito  filios  habuerint,  quicquid  per
sponsaliciam*  largitatem  vel  nuptiarum  tempore  consecutae  sunt,  totum  filiis
conservabunt, nec in alias vel extraneas personas noverint transferendum. quicquid
vero prior maritus per testamentum seu fideicommissum seu legati titulo vel mortis
causa uxori donaverit, de his rebus, quas tali mulier donatione percepit, seu omnibus
filiis seu in unum pro merito servitii si conferre voluerit, habebit liberam facultatem,
ita ut ei de bonis prioris mariti a filiis ipsius quicquam alienare non liceat. quod si
praesumpserit*, de propriis facultatibus noverit compensandum. hoc specialius huic
legi credidit inserendum, ut mulieri, quum ad alias nuptias venerit, si de filiis, quos
ex matrimonio priore susceperat, masculus moriatur, eo casu, ut matrem et sorores
aut certe sororem superstitem dimittat  et  fratrem non dimittat,  qui  matrem possit
excludere, tunc beneficio legis mater cum filiabus vel filia aequali sorte succedat. si
vero filia moriatur et matrem et sorores tantum dimittat, dimidiam defunctae filiae
hereditatem mater acquirat, et media sororibus, seu una seu plures sint, proficiat: ea
tamen ratione, ut dum advixerit mater, acquisitam ex hac filii aut filiae medietatem
tantummodo in usufructu possideat, et reliquis, si supererunt ex priore matrimonio,
filiis  post  obitum  derelinquat,  ad  alias  personas  in  transferendo  nec  per
testamentum, nec per donationem habitura licentiam. cui mulieri si de priore marito
filii non supersint, tunc quaecumque*, quae sub hac occasione percepit, sibi velut
propriam vindicet facultatem et in quemcumque* voluerit, iure transmittat. in hac
etiam lege similem et patribus mortuis uxoribus condicionem*, si ad alias nuptias
venerint, voluit observari, ut, si de priore uxore filii vel filiae fuerint, ex quibus aliqui
moriantur, et in suam portionem locum patri faciant, post illis obitum fratribus vel
sororibus, qui supererunt de ipso coniugio, portio relicta proficiat, nec poterit per
patriam potestatem ad alias transire personas”.
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l.40/2004, si è parlato di un possibile recupero dell'istituto, scevrodi  quelle  connotazioni  maschiliste  che  tanto hanno  allarmato lefemministe negli anni '70 del secolo scorso.Alla  luce di  questo dibattito,  ritengo interessante ripercorrere letappe essenziali dell'istituto, per capire le ragioni dell'abrogazioneed operare un confronto con il curator ventris nel diritto romano.
• Code Napoleon:L'istituto in  esame  era  previsto  nel  Code  Napoleon,  Libro  I  Des
personnes, Titolo X  De la Minorité, de la Tutelle et l'Émancipation,Capitolo I De la Tutelle, Sezione I de la Tutelle des Père et Mère:
Art 393 Cod. Nap. “Si, lors décès du mari, la femme est emceinte, il
sera nommé un curateur au ventre par le conseille de famille. /A la
naissance de l'enfant, la mère en deviendra tutrice, et el curateur en
sera de plein droit le subrogé tuteur”
L'espressione curateur au ventre  è il risultato di una proposta delTronchet, che la preferiva a “curateur enfant à naître”, motivandotale scelta:
«M.TRONCHET demande qu'on empoise dans cet article l'expression
'curateur au ventre'. Elle est un usage dans la langue des lois; elle est
d'ailleurs plus laconique et désigne mieux les fonctions de curateur
que celle de curateur à l'enfant à naître, qui semble supposer que le
curateur ne doive s'occuper de l'enfant qu'après sa naissance, tandis
que sa surveillance a également pour objet d'empêcher la
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supposition d'enfant»109
Nel testo “Codice civile di Napoleone il grande col confronto delle
leggi romane...”110 il presente articolo è così commentato “Il pretoreconcedeva  al  ventre  pregnante  il  possesso  dei  beni  del  defuntopadre, e dava un curatore al ventre medesimo, il quale ad un tempoamministrava i beni,  dava gli  alimenti  alla madre a misura dellesostanze  del  marito  e  della  di  lei  dignità,  e  cessava  allorché  lamamma aveva partorito, o abortito, o si rendeva certo ch' essa nonera  incinta”.  Di  seguito  vengono  poi  citati  D.27,10,8;  25,5,20;26,7,48 e tutto il titolo 37,9.“Si l'om veut bien comprendre le Droit d'un peuple, il ne suffit pas de
l'étudier au seul point de vue juridique, mais il faut considérer les
Institutions comme un miroir dans lequel se refléte l'état
psychologique de la société”111 
La Baccari  critica  il  Jousserandot,  autore del  passo che precede,affermando che “opera un appiattimento delle diverse fattispecie,confondendo l'istituto del  curator ventris  con la materia trattatanell'editto  de inspiciendo ventre custodiendoque partu”, come vistonel passo citato.L'Autrice  sostiene  che  la  dottrina,  qui  rappresentata  dalJousserandot, abbia sviato completamente il senso dell'istituto inesame, portando infine all'eliminazione del termine 'curateur au
109 In  P.  A.  Fenet,  Recueil  complet  des  Travaux  préparatoires  du  Code  civil,
Réimpression de l'édition 1827, Osnabrück 1968, X, p. 570110 “Codice  civile  di  Napoleone  il  grande  col  confronto  delle  leggi  romane...”
approvato dalla Direzione Generale di Pubblica Istruzione, (a cura di O. Taglioni)
Tomo I, Milano 1809, p 115
111L. Jousserandot, L'Edit perpétuel restitué et commenté, Paris, 1883, pp 216 ss. 
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ventre”. Ancora  leggiamo  del  curatore  al  ventre  in  Quartieri,  che  così  siesprime a proposito dell'art 393:“Il Code Napoleon (…) all'art 393 comanda che se alla morte delmarito la moglie è gravida, sia nominato dal consiglio di famigliaun curatore al ventre pregnante, il quale alla nascita del figlio nedivenga di pieno diritto il tutore surrogato, qualora la madre ne siatutrice principale.”112Di  seguito  risponde  a  due  quesiti,  se  gli  eredi  del  de  cuius,sospettando una gravidanza fittizia, possono chiedere un'ispezionedel ventre e se il curatore al ventre debba intendersi dato anche aibeni del defunto.Cita la decisione del 18 Marzo 1807, nella quale la Corte d' Appellod'  Aix  per  quanto  riguarda  il  primo  quesito  risponde  chel'ordinamento  francese  non  ammette  l'ispezione  della  vedova,pertanto occorre deferire all'asserzione della madre. Inoltre  il  principale  compito  del  curatore  è  proprio  quello  diaccertarsi dello stato della donna.Per quanto riguarda il secondo quesito, rimanda alla l. 1  § 17  De
ventris in possessionem mittendo  in cui vengono distinte le figuredel curatore al ventre e ai beni.“A  fronte  di  questo  discorso  crederei,  che  secondo  il  complessodelle  circostanze  tutta  la  decisione  si  dovesse  rimettere  allaprudenza del consiglio di famiglia.”113
112 L. Quartieri,  Istituzioni di giurisprudenza comparata romana e francese”, Pisa,
1812,103.
113 L. Quartieri, Istituzioni di giurisprudenza comparata , cit, 104.
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• Il codice civile del 1865Il curator ventris era previsto dal cc del 1865 nel Titolo VIII “Dellapatria podestà”:
art. 236 “Se alla morte del marito la moglie si trova incinta, iltribunale, su istanza della persona interessata, può nominare uncuratore al ventre”
Il  Sacchi  riporta  “dal  diritto  romano l'istituzione del  curatore  alventre  spogliata  di  ogni  carattere  di  interesse  pubblico  e  resaunicamente privata”.114Con il R.D.L 20-7-1934, n^ 1404 (convertito in L. 27- 5 – 35, n^835),  relativo  all'istituzione  e  funzionamento  del  Tribunale  deiminori, vengono deferiti alla competenza di tale Tribunale ed delsuo  Presidente  i  provvedimenti  relativi  all'esercizio  della  patriapotestà,  ovvero art 221, 222, 223, 224, 226, 233, 235, 236, 237,238  cc 1865.Vignali nel Commentario del Codice Civile all'art 236 afferma che loscopo  unico  della  disposizione  «Quando  la  moglie  incinta  abbiaaltri figli ai quali si devolveranno i beni del nascituro, ove questonon nascesse vivo o non nascesse vitale, non vi sarebbe pericolo diconferire alla madre già investita dell'amministrazione dei beni dei
114 A. Sacchi, vc 'Curator ventri datus', in Il Digesto Italiano, VIII, Torino 1899.1903,
912 ss. Il progetto dell'articolo, poi non accolto completamente era “La moglie che
alla morte del marito si trova incinta, avrà l'amministrazione dei beni che saranno per
devolversi al nascituro”; la Commissione senatoria invece aveva proposto “Se alla
morte del marito la moglie si trova incinta, il Consiglio di famiglia nominerà a' beni
da devolversi al nascituri un curatore che potrà essere la stessa moglie”, ottenendo
questa il benestare del senatore De Foresta, di cui riportiamo le parole in tema “la
instituzione  del  curatore  al  ventre  più  non  sia  consona  all'indole  dei
tempi”(Commissione Legislativa, Seduta antimeridiana, 3 Maggio 1865)
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figli nati, anche quella dei beni del figlio nascituro. Non è qui datemere un conflitto di interessi. Ma qualora, mancando il nascituro,i beni spettar dovessero ad estranei alla famiglia, egli è chiaro chel'opposizione tra gli interessi di questi, e quello della madre, o delnascituro esiga che non alla madre ma ad altro disinteressato siconfidi  la  cura  dei  beni  del  nascituro.  Per  provvedere  a  questecontingenze la Commissione ha un curatore, dichiarando che potràessere  nominata  la  stessa  moglie.  La  prudenza  del  consiglioprovvederà nel modo più conforme alla conservazione dei diritti ditutti gli interessati nella varietà dei casi», aggiungendo inoltre chevi  sia  «altro scopo più interessante,  quello cioè  di  impedire cheavvenga una soppressione, o sostituzione di parto»115Interessante  è  a  tal  proposito  il  commento  del  Grassetti  in
Commentario  del  Codice  Civile  del  1940  “1-Il  provvedimento  èfacoltativo, e può essere provocato da ogni persona interessata odal pubblico ministero. Si tratta di provvedimento del tutto distintoda  quello  previsto  all'art  318  :  infatti  in  quella  ipotesi  sipresuppone  un  conflitto  d'interessi,  mentre  qui  si  fa  luogo  allanomina  di  un  'curator  ventris'  per  tutt'altra  ragione,  e  cioè  pertemuta soppressione, sostituzione o supposizione di parto.2-  La  figura  del  curatore  al  ventre,  essendo  preordinataprevalentemente nell'interesse del nascituro  non riguarda solo ilcontrollo  della  gestazione,  ma  si  estende  altresì  alla  protezionedegli interessi patrimoniali del nascituro stesso, in quanto possanoessere  pregiudicati  prima  della  nascita:  e,  s'intende,  in  quantooccorra,  perché,  in  linea  di  principio,  dovrebbe  restar  ferma  ladisposizione  di  cui  all'art.  860  cpv.  La  funzione  principale  delcuratore resta però sempre quella della protezione del nascituro,
115 G.Vignali, Commentario del Codice Civile, Napoli, 1878, p 598
86
che si concreta nella vigilanza personale sulla donna incinta”.La  Baccari  critica  le  parole  del  Grassetti,  in  particolar  modo  siconcentra su due punti: il primo è l'individuazione dell'officium delcuratore nella soppressione, sostituzione e supposizione di parto,mentre di tale compito si occupa più specificamente l'art 174116,contenuto nel Titolo Vi “Della Filiazione”,  al  Capo II “Delle provedella filiazione legittima”;  il  secondo è la  confusione sui  termini
cura e custodia, termini  che non si riscontrano direttamente nellefonti romane, anche se più volte si parla di “custodire ventrem” o
“custodire partum”.
• Codice civile 1942:L'istituto del curatore al ventre venne poi disciplinato nel CodiceCivile del 1942 sotto la rubrica 'Curatore del nascituro', nel TitoloIX “Della patria potestà”, all'art 339:
“Se alla morte del marito la moglie si trova incinta, il tribunale, suistanza di chiunque vi abbia interesse o del pubblico ministero,può nominare un curatore per la protezione del nascituro, eoccorrendo, per l'amministrazione dei beni di lui.”
Rispetto al cc 1865 si ha uno stravolgimento dell'istituto, come  si
116 Art 174 “Quando mancano l'atto di nascita e il possesso di stato, o quando il figlio
fu  iscritto  sotto  falsi  nomi  o  come  nato  da  genitori  incerti,  ovvero  si  tratta  di
supposizione o sostituzione di un parto, ancorchè in questi ultimi casi vi sia un atto di
nascita conforme al possesso di stato, la prova della filiazione può darsi col mezzo
dei testimoni.  /  Questa prova non può essere ammessa che allorquando vi  sia  un
principio di prova per iscritto, o quando le presunzioni o gli indizi risultanti da fatti
già  certi  si  trovino  abbastanza  gravi  per  determinare  l'ammissione”.  Le  parole
supposizione  e  sostituzione  vengono  chiaramente  spiegate  dal  G.Vignali,
Commentario del Codice Civile italiano, cit, I, pp 501 s, §671 intitolato “Spiegazione
delle  parole  supposizione  e  sostituzione di  parto”  afferma “Dicesi  parto supposto
quello che non è vero, e questo avviene quando si presenta all' uffiziale di stato civile
un neonato di altra donna. Dicesi parto sostituito quello che si scambia con un altro”. 
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deduce dalle parole del Pelosi “ Alla limitazione alla potestà dellamadre superstite può sotto un certo aspetto considerarsi l'istitutodel  curator ventris.  Si tratta di una figura (…) che ha anzitutto lafunzione di evitare una soppressione, sostituzione o supposizionedi parto ad opera della vedova, che si trovi incinta alla morte delmarito;  si  vuole  evitare,  cioè,  che  la  vedova  abortisca  o,  alcontrario, simuli parto o sostituisca il figlio nato morto con altroneonato, allo scopo di assicurarsi il cosiddetto usufrutto legale suibeni  devoluti  al  figlio.”117 E'  questa  la  funzione  che  si  rinvienenell'inciso 'protezione del nascituro'. Continua poi affermando che'Quali siano, poi, in concreto i compiti del curatore, non è agevoleaccertare,  posto  che  la  sorveglianza  che  dovrebbe  esercitare  ilcuratore  sulla  vedova  per  evitare  la  temuta  soppressione,supposizione o sostituzione di parto mal si concilia con il rispettodella personalità della donna. Il  curatore potrà soltanto svolgereuna generica funzione di sorveglianza, recandosi presso la vedovae delegando una levatrice o un medico di sua fiducia ad assistere alparto”.118Una prima differenza si  rinviene nel fatto che il curatore al ventrefino a quel momento, aveva riunito in sé due  officia,  quello dellacustodia del ventre e quello dell'amministrazione dei beni, mentrein questo articolo si prevede la possibilità di eleggere un curatorelimitatamente  alla  protezione  del  nascituro,  l'altro  aspettosubentra ove il Tribunale ne rilevi l'opportunità, nell'interesse delfeto. Tali  aspetti  vennero  messi  in  rilievo  nella  Relazione  delGuardasigilli Solmi, che, in seconda battuta, dal Pelosi.
117 A.C. Pelosi, vc Patria Potestà(Diritto vigente), in NNDI, 1965, 599.
118 A.C. Pelosi, vc Patria Potestà(Diritto vigente), cit, 599.
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Le parole dell' Onorevole Solmi, contenute di seguito al Progettodefinitivo del Libro primo del Codice Civile, affermano che “l'operadel curatore deve indirizzarsi a proteggere il nascituro nel periododello  sviluppo  uterino  e  nel  momento  della  nascita  e  a  curarel'amministrazione dei suoi interessi patrimoniali”119Il Pelosi, analizzando nel dettaglio l'aspetto patrimoniale, affermache “Crediamo che la ratio per cui la « amministrazione dei beni »può essere affidata al  curator ventris  non debba ravvisarsi  nellatutela dell'interesse di quegli estranei che dovrebbero succedere algenitore  defunto  nel  caso  di  mancata  nascita  del  concepito120,bensì,  come  del  resto  risulta  dai  lavori  preparatori121,  vadaindividuata  nella  tutela  dell'interesse  del  concepito,  nell'intentocioè di garantire la conservazione delle sue aspettative, in caso diconflitto  di  interessi,  con  la  madre.  Si  tratta,  in  definitiva,  diun'applicazione del principio generale enunciato dall'art 320, ult.al., C. Civ.”122.Diversamente afferma il Degni “La funzione principale del curatoreal ventre è la protezione del nascituro, e, s'intende, che se esistonobeni, la tutela è estesa anche ad essi, ma con carattere puramenteaccessorio. Infatti l'art 337 dispone che il curatore è nominato perla protezione del nascituro, e occorrendo, per l'amministrazione deibeni di lui”123Si aggiunge anche una rilevanza pubblica, data dall'intervento del
119 Progetto definitivo e Relazione del Guardasigilli on. Solmi al Codice Civile libro
I, sub art 343, Roma 1936, p 130
120 Opinione peraltro sostenuta dal Vigliani sul Progetto del libro I del Codice Civile
presentato  al  Senato  dal  Ministro  Pisanelli  nelle  tornate  del  15  Luglio  e  del  26
Novembre, pag 77 (ediz. Uff).
121 Cfr Relazione al progetto definitivo, libro I, n. 343; Relazione al Re , n. 173
122 A.C. Pelosi, vc Patria Potestà(Diritto vigente), cit, 599. 
123 F. Degni, Il Diritto di famiglia nel nuovo Codice Civile, Padova 1943, p. 416
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pubblico ministero124,  con ciò,  a  mio avviso,  cambiando il  sensodell'istituto  ed affibbiandoli  un aspetto  decisamente  maschilista,ulteriormente limitativo della potestà della madre.“Certamente l'art 339 del Codice Civile (nel Titolo IX “Della patriapotestà”) appare ispirarsi ai Digesta di Giustiniano. Così pure l'art239 del  Codice  Civile,  riguardante  la  supposizione  di  parto  o  lasostituzione di neonato, si ispira ai Digesta di Giustiniano, e questoarticolo è posto in altro titolo: precisamente, nel Titolo VII “DellaFiliazione”  (Capo  I  “Della  Filiazione  legittima”,  Sezione  II  “DelleProve della filiazione legittima”).”125Occorre mettere in relazione l'art 339 cc con l'art 1 cc:
“La capacità giuridica si acquista al momento della nascita. I dirittiche la legge riconosce a favore del concepito sono subordinatiall'evento della nascita”.
Il  concetto  di  capacità  giuridica  appare  con  la   pandettisticatedesca  del  XIX  secolo.  Senza  soffermarsi  sul  dibattito  sorto  inproposito dell'attribuzione di tale capacità al concepito, riporto leparole del Savigny, nella traduzione compiuta dallo Scialoja, tese anegare tale capacità al concepito, ma operando un 'finzione',  chepermetterebbe  un'  equiparazione  tra  concepito  e  nato,limitatamente  ai  rapporti  giuridici:  “Il  naturale  principio  della
124  Nella Seduta 17 Aprile 1937, verbale n. 45, in Atti Commissione Parlamentare, cit
il  senatore  Nucci  propose  di  aggiungere  'o  del  Pubblico  Ministero';  il  Senatore
Rotigliano ossercò che 'il Pubblico Ministero deve poter sempre poter esercitare una
funzione sociale che gli deriva dalla legge, qual è quella della tutela degli incapaci”.
Infine il Presidente D' Amelio “Nulla di male vi è che anche il Pubblico Ministero
collabori  con  il  giudice  tutelare.  Si  potrebbe  pertanto  consentire  la  proposta
aggiunta”.
125 M. P. Baccari Concetti Ulpianei, cit, pag 81
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personalità  giuridica  è  stato  fissato  al  momento  della  nascitacompleta (…) quando venga posta in termini generali la questionedella capacità giuridica dell'infante non ancora partorito, essa deveessere decisa negativamente,  in quanto il  feto non può avere ne'proprietà, ne' crediti,  ne' debiti;  e non essendo esso persona cheabbia bisogno e sia suscettibile di essere rappresentata, non puòneppure  avere  un tutore  o  essere  chiamato  pupillo.  La  finzioneinvece  si  riferisce  alla  imminente  vita  reale  dell'infante,  perprovvedervi; e ciò in due modi: in parte con provvedimenti per iquali questa vita sia fin da ora protetta da distruzione; in parte conl'assegnare  diritti,  che  il  nascituro  potrà  subito  acquistare  almomento  della  sua  nascita.  Così  questa  finzione  è  in  ogni  casolimitata  al  vantaggio  del  nascituro,  e  nessun'altra  persona  puòinvocarla a proprio favore (...)”126Nel  corso  degli  anni  la  percezione  che  l'istituto  gravasse  dicontenuti  maschilisti,  tesi  alla  limitazione  della  potestà  dellamadre,  si  riscontra  anche  nelle  parole  del  Cicu  “La  figura  del
curator ventris  ci viene dal diritto romano, in cui era funzione delcuratore  quella  di  vigilare  che  non  avvenisse  sostituzione,supposizione o soppressione di parto nell'interesse degli eredi delmarito o della moglie. La stessa funzione esso conserva  nel nostrodiritto,  non  essendo  normalmente  necessario  provvedereall'amministrazione dei beni del nascituro, in quanto spettante algenitore”.127Probabilmente  ha  ragione  la  Baccari,  quando  afferma  che“dall'interpretazione congiunta dell'art 1 e dell'art 339 del CodiceCivile, si è messo in moto un meccanismo che sembra raggiungere
126 F.C. Savigny, Sistema del diritto romano attuale, cit, pp 11 ss.
127 A. Cicu,  La filiazione, in  Trattato di diritto civile italiano, diretto da F. Vassalli,
III, t. II, Torino 1958, pp 414 ss.
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livelli sempre maggiori di astrazione e, correlativamente, di minoreconsiderazione per il nascituro, fino poi ad aprire la strada, forseinconsciamente, all'abrogazione dell'istituto del curator ventris.  Inaltri  termini:  poste  al  centro  'capacità  giuridica'  e  'soggetto  didiritto',  dalle quali  si fanno discendere le attribuzioni dei  diritti,diventò  difficile  intendere  la  vera  ed  originaria  funzione  del
curator ventris”128.
• Riforma del diritto di famigliaEd è sulla scorta di questa concezione che negli anni '70 si iniziò aparlare del curatore al ventre come di un istituto desueto, lesivodella dignità della donna e della libertà personale. E' in quest'otticache nel 1974 Protettì parla dell'istituto come di un istituto 'inutileretaggio del passato'129, tant'è che negli odierni manuali di dirittoprivato,  se  ne  è  persa  traccia,  non  viene  più  affrontato  questoargomento.Concordo  in  parte  con  la  Baccari,  quando  sostiene  che  lemotivazioni per le quali si è scelto di abrogare l'istituto, siano inrealtà conseguenza di una erronea interpretazione, conseguenza diuna stratificazione di interpretazioni ed errori, dovuti sicuramenteanche  alle  precedenti  codificazioni.  Ritengo che sarebbe  bastatoprivare l'  art  239 degli  aspetti  maschilisti,  eliminare l'interventodel  pubblico  ministero  e  rimettere  la  scelta  alla  madre,  aspettoquesto che si è perso con l'evoluzione dell'istituto.Ed in tal senso l'Autrice afferma che si è visto nel  curator ventris
128 M. P. Baccari, Concetti ulpianei, cit, 83
129 E.Protettì- C.A. Protettì,  Commentario teorico pratico al codice civile, diretto da
V. de Martino, Novara 1974, pp 177 ss, a proposito dell'art 339 “un'altra di quelle
disposizioni per le quali ci si chiede come è possibile che una legislazione moderna
mantenga simili inutili retaggi del passato”.
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una “limitazione della potestà della madre, anziché (...) protezionedel nascituro oltreché della madre, con un crescendo sino agli anni'70 del XX secolo, anni di forti rivendicazioni che si sono, talune,per  lo  più,  rivelate  sconfitte  a  discapito  dei  più  deboli(...)”aggiungendo  poi  che  “a  questi  risultati  ha  contribuito  unaconfusione  presente  nella  dottrina  già  nel  XIX  secolo,  che  haportato a sovrapporre istituti tra loro assai diversi e nettamentedistinti nelle fonti romane: la cura ventris  e la nomina del curator
ventris,  da una parte,  e il  custodire ventrem  e la  inspectio ventris(quanto alla  soppressione,  sostituzione o  supposizione di  parto)dall'altra parte. Istituti distinti in titoli diversi (nell'Editto perpetuoe  nel  Digesto  Giustinianeo)  ed  anche  nelle  codificazionicontemporanee. 
A  contra  la  relazione  dei  senatori  Giuliana  Nenni  e  TulliaRomagnoli Carettoni “ l'abrogazione degli artt 327,331,338 e 339,ovviamente coerente al principio di parità giuridica e morale deiconiugi nel rapporto coi figli, cancella dal Codice civile le formulepiù  crudamente  ricordando  una  sorpassata  condizione  diinferiorità  femminile  (...)  l'applicazione  dell'art  29  dellaCostituzione a quell'aspetto del diritto familiare che contempla ilrapporto  fra  i  genitori  ed  i  figli  (…)  è  oggi  una  esigenzaprofondamente  sentita  soprattutto  dalle  donne  che  hanno  vivacoscienza della loro capacità e dignità di madri,  di educatrici,  dicittadine;  sentita  e  sinceramente  professata  anche  da  uomini  didottrina,  e  da  uomini  semplici,  che  dalla  legge  attendono  unachiara norma di civiltà e di giustizia”130.In  tal  senso  si  legge  nella  proposta  di  legge  Iotti  si  legge  “Lasfiducia  dell'attuale  codice  nei  confronti  della  madre  è  stata  da
130 Atti del Senato della Repubblica, IV Legislatura, Disegni di legge e Relazioni 
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ogni parte sottolineata e censurata e in essa più che in ogni altroistituto  sono  da  riscontrarsi  le  ispirazioni  e  concezioniradicalmente  superate.(...)norme  come  quelle  che  prevedonoaddirittura  una  specie  di  continuazione  della  patria  potestà  delpadre  alla  sua  morte  o  la  possibilità  «  per  chiunque  »  vi  abbiainteresse di vietare alla madre l'esercizio della patria potestà sulnascituro quando alla  morte  del  marito  la  moglie  si  trovasse  instato interessante,  costituiscono una profonda offesa alla  dignitàdella donna e della madre.”131Altro significativo passo del dibattito del tempo,  è tratto da unarelazione  del  Finocchiaro,  che  sosteneva  che  l'uguaglianza  tra  igenitori dovesse essere “perseguita dal d.d.l. di riforma attraversol'abrogazione (art.154 ) di quelle norme che132” pongono la donnasu un gradino inferiore rispetto all'uomo, soprattutto perché “ lascomparsa della famiglia patriarcale, da un canto, e le previsionicostituzionali  sull'uguaglianza  dei  coniugi,  dall'altro,  esigonoquesti aggiornamenti.”.L'art 235 delle Norma transitorie e finali della Legge di Riforma :“Dall'entrata  in  vigore  della  presente  legge  cessano  di avereefficacia  le  condizioni  stabilite dal padre ai sensi dell'abrogatoarticolo  338  del  codice  civile  per  l'educazione dei figli e perl'amministrazione  dei  beni  e  non  possono  essere  iniziate  oproseguite azioni per l'inosservanza delle suddette condizioni.Dalla  stessa  data  il curatore del nascituro cessa di diritto dal
131 Presentata il 30 Aprile 1969, n 1378 in Atti Parlamentari – V Legislatura, Disegni
di legge e Relazioni, 17, 18
132 F.  Finocchiaro,  Uguaglianza fra coniugi  nei  rapporti  personali  e  nella  patria
potestà  (A  proposito  del  diritto  di  famiglia),  in  Giur.  It,  1974,  IV,  c.141;
Analogamente U. Natoli,  Intervento, in  La Riforma del diritto di famiglia, Atti del
Congresso di Venezia 30.
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suo ufficio.”
“L'attribuzione dell'esercizio della  potestà sui  figli  ad entrambi igenitori e l'eliminazione di ogni discriminazione fra padre e madrenon  poteva  non  comportare,  come  logica  conseguenza,l'abrogazione  espressa  delle  norme  che  tale  discriminazionesancivano a carico della madre e precisamente degli art. 338 (con ilquale  si  dava al  padre il  potere  di  imporre delle  condizioni  allamadre superstite per l'educazione dei figli e per l'amministrazionedei  beni),  339 (relativo alla  nomina del  curatore al  nascituro incaso  di  morte  del  marito),  340  (sulle  conseguenze  delle  nuovenozze della madre sempre in tema di esercizio della potestà suifigli di primo letto) e 341 cc del 1942 (sulla responsabilità solidaledel  nuovo  marito,  quando  la  madre  fosse  stata  mantenutanell'amministrazione dei beni dei figli). L'  incompatibilità  di  queste  norme  con  i  principi  accolti  dallegislatore  della  riforma  ictu  oculi  e  questo  giustifical'approvazione della norma in esame senza nessuna discussione daparte del Parlamento.”133Per  quanto  concerne  la  retroattività  della  riforma,  vienegiustificata perchè “(...)la nuova disciplina introdotta (..)  rendevainopportuno  –  se  non  addirittura  incostituzionale  –  ilmantenimento degli effetti dei comportamenti pregressi.”134
• Conseguenze della l.40/2004 e Linee Guida in materia
di P.M.A.Rimando all'art 2 dell' Avant Project del Protocollo sulla protezione
133 A. e M. Finocchiaro,  Riforma del diritto di famiglia. Commento teorico pratico
alla legge 29 maggio 1975, n.151, Vol. II, 1976, artt 131-240, 260-261.
134 A. e M. Finocchiaro, Riforma del diritto di famiglia, cit, 263.
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degli embroni e del feto umani del 2000, per meglio specificare laterminologia che di seguito useremo: “Il termine 'embrione' si applica allo zigote e a tutti gli stadisuccessivi del suo sviluppo fino al completamento dell'impianto. Iltermine feto non si applica alle cellule embrionarie.Il termine 'feto' si applica ad ogni fase successiva dello sviluppodell'embrione dal completamento dell'impianto fino alla nascita”
Nel  seguente paragrafo esamineremo  le  proposte della  dottrinasulla tutela di embrioni e del feto umani, poiché come ha affermatol'Oppo  il  venir  meno  della  figura  del  curator  ventris  non  ha“cancellati  o  resi  irreversibili  gli  interessi  già  affidati  alla  suatutela”135. Occorre partire dalla l.40/2004, Norme in materia di procreazionemedicalmente  assistita,  legge  che  ha  fin  da  subito  destatoproblematiche  all'interno  del  nostro  ordinamento,  tant'è  che  èstato  oggetto  di  numerose  pronunce  da  parte  della  CorteCostituzionale, fino alla recente sent. decisione del 9 aprile 2014,deposita in data 10 giugno 2014, la Corte costituzionale dichiaracostituzionalmente  illegittimo  l’art.  4,  comma  3  della  legge  inesame, «nella parte in cui stabilisce il divieto del ricorso a tecnichedi procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo, qualorasia  stata  diagnosticata  una patologia  che  sia  causa di  sterilità  oinfertilità  assolute ed irreversibili».  Ma fino a tale dispositivo,  lalegge ha portato dottrina e giurisprudenza ad interrogarsi su variaspetti,  tra  cui,  ed  è  questo  ciò  che  ci  interessa,  la  tutela  degli
135 G.Oppo, L'Inizio della vita umana, in Il diritto e la vita materiale (Roma, 28-29 
maggio 1982) Atti dei Convegni dei Lincei, 61, Roma 1984, 85 s.
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embrioni,  quindi ritengo interessante ripercorrere la storia dellalegge in esame.La più celebre è sicuramente la sentenza n°151 del 2009, che hadichiarato l'illegittimità dell'art. 14, che riporto di seguito:
       Art.14: Limiti all'applicazione delle tecniche sugli embrioni
  1.  E'  vietata la crioconservazione e la soppressione di embrioni,fermo restando quanto previsto dalla legge 22 maggio 1978, n.194.  2.   Le   tecniche  di  produzione  degli  embrioni,  tenuto  contodell'evoluzione    tecnico-scientifica    e    di   quanto   previstodall'articolo  7,  comma  3,  non devono creare un numero diembrioni superiore   a   quello   strettamente   necessario   ad  ununico  e contemporaneo impianto, comunque non superiore a tre.  3.  Qualora  il trasferimento nell'utero degli embrioni non risultipossibile  per  grave  e documentata causa di forza maggiorerelativa allo  stato  di  salute  della donna non prevedibile almomento della fecondazione e' consentita la crioconservazionedegli embrioni stessi fino alla data del trasferimento, da realizzarenon appena possibile.  4.  Ai  fini  della  presente legge sulla procreazione medicalmenteassistita  e' vietata la riduzione embrionaria di gravidanze plurime,salvo nei casi previsti dalla legge 22 maggio 1978, n. 194.  5. I soggetti di cui all'articolo 5 sono informati sul numero e, suloro  richiesta,  sullo  stato di salute degli embrioni prodotti e datrasferire nell'utero.  6.  La  violazione  di  uno  dei divieti e degli obblighi di cui aicommi precedenti e' punita con la reclusione fino a tre anni e conla multa da 50.000 a 150.000 euro.
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  7.  E'  disposta  la  sospensione  fino  ad  un anno dall'esercizioprofessionale  nei confronti dell'esercente una professionesanitaria condannato per uno dei reati di cui al presente articolo.  8.  E'  consentita  la  crioconservazione  dei  gameti  maschile  efemminile, previo consenso informato e scritto.  9. La violazione delle disposizioni di cui al comma 8 e' punita conla sanzione amministrativa pecuniaria da 5.000 a 50.000 euro.
Con la sentenza succitata si è dichiarata l'illegittimità della normanella parte in cui prevede un unico impianto di un massimo di treembrioni e “nella   parte   in  cui  non  prevede  che  il trasferimentodegli   embrioni,   da   realizzare  non  appena  possibile,  comestabilisce  tale  norma,  debba  essere  effettuato  senza  pregiudiziodella salute della donna”.Inoltre  tale  sentenza  ha  allargato  le  maglie  del  divieto  dicrioconservazione, aumentando i casi di deroga al divieto, al fine dievitare pregiudizi alla salute della donna. 
Art. 13 Sperimentazione sugli embrioni umani1. E' vietata qualsiasi sperimentazione su ciascun embrioneumano.2.  La  ricerca  clinica  e sperimentale su ciascun embrione umanoe'consentita  a  condizione  che si perseguano finalità esclusivamenteterapeutiche e diagnostiche ad essa collegate volte alla tutela dellasalute  e  allo  sviluppo  dell'embrione  stesso, e qualora non sianodisponibili metodologie alternative.3. Sono, comunque, vietati:
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a)   la  produzione  di  embrioni  umani  a  fini  di  ricerca  o  disperimentazione  o  comunque  a fini diversi da quello previstodalla presente legge;b)  ogni  forma  di selezione a scopo eugenetico degli embrioni edei gameti  ovvero  interventi  che, attraverso tecniche di selezione,di manipolazione  o  comunque  tramite  procedimenti  artificiali,siano diretti ad alterare il patrimonio genetico dell'embrione o delgamete ovvero  a  predeterminarne  caratteristiche  genetiche,  adeccezione degli interventi aventi finalità diagnostiche eterapeutiche, di cui al comma 2 del presente articolo;c)  interventi  di  clonazione  mediante trasferimento di nucleo o discissione   precoce   dell'embrione   o  di  ectogenesi  sia  a  finiprocreativi sia di ricerca;d) la fecondazione di un gamete umano con un gamete di speciediversa e la produzione di ibridi o di chimere.4.  La  violazione  dei  divieti  di  cui al comma 1 e' punita con lareclusione da due a sei anni e con la multa da 50.000 a 150.000euro. In caso di violazione di uno dei divieti di cui al comma 3 lapena e' aumentata.  Le  circostanze attenuanti concorrenti con lecircostanze aggravanti   previste   dal  comma  3  non  possonoessere  ritenute equivalenti o prevalenti rispetto a queste.5.  E'  disposta  la  sospensione  da  uno  a tre anni dall'esercizioprofessionale  nei confronti dell'esercente una professionesanitaria condannato per uno degli illeciti di cui al presentearticolo.
Come  si  rileva  dagli  articoli  citati,  la  tutela  della  salute  delconcepito  è  anticipata  nell'individuazione  di  strumenti  atti  adassicurare  una  protezione  preventiva  dell'embrione:  a  tale  fineinfatti  si  parla  di  adozione  di  misura  di  'sicurezza  sanitaria',
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minimalizzazione  dei  rischi  di  nocumento alla  salute,  cura  degliembrioni conservati. Nell'ottica di assicurare tale tutela sono statiproposti in dottrina vari istituti:- In una disposizione transitoria (art 16) contenuta nell'originario«Progetto  Unificato»,  approvato  dalla  Camera  dei  deputati  il  26Maggio  1999,  poi  non  riproposto  nel  testo  definitivo  della  l.40/2004,  si era parlato di 'adozione prenatale'. Sono state mosse varie  critiche su tale proposta,  tra le  quali  'lafarraginosità della previsione, l'incerto e lacunoso raccordo con lanormativa  vigente  in  tema  di  adozione,  l'accennoinconsapevolmente  reificante  dei  «possessori  di  embrioni»  e,soprattutto, la rozza strumentalizzazione dell'istituto all'esigenzacontingente di smaltire le «scorte» di embrioni accumulatesi neilaboratori”136.Prima di tale proposta si era anche pensato all'adozione prenatale,inserita nella precedente proposta di legge137 , disciplinata in unaSezione  intitolata  “Facilitazioni  ai  fini  dell'adozione”.  Taleinserimento  è  stato  definito  “del  tutto  occasionale  e  capzioso,essendo  vòlto  a  porre  normativamente  la  donna  di  fronte  alla'scelta tra aborto o donazione di bambino'”138.  - Altra proposta, che è quella che a noi maggiormente interessa, èstato il  recupero dell'istituto  del  curator  ventris,  scevro dai  suoicontenuti  maschilisti,  che  ne  hanno  decretato  l'abrogazione  nel1975. Riporto  di  seguito  un  comunicato  stampa  di  dicembre  2013,rilasciato  da  Filomena  Gallo  e  Gianni  Baldini,  rispettivamenteSegretario dell’Associazione Luca Coscioni e legale della coppia e
136 F.D. Busnelli, L'inizio della vita umana, in Riv. Dir. Civ., 2004, I, 558.
137 Si tratta della seconda proposta della Commissione Santosuosso del 22 Novembre 
1985
138 F.D. Busnelli, L'inizio della vita umana, cit, 558
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Docente  di  Biodiritto  Università  di  Firenze,  hanno  rilasciato  taliparole:«Gianfranco  Amato,  avvocato  e  presidente  dell'associazioneGiuristi  per  la  vita,  ha  depositato  un'istanza  al  presidente  dellaCorte Costituzionale per ottenere la nomina di un curatore specialeper 9 embrioni congelati creati nell'ambito di un procedimento diprocreazione  assistita  al  centro  Demetra  di  Firenze.L’iniziativa  intrapresa  sarebbe  da  non  commentare  per  la  suaassurdità  ma  è  bene  ricordare  ai  lettori  di  qualche  giornalecattolico che in Italia abbiamo delle leggi  che vanno rispettate eche  nessuna  fantasia  può  pretendere  di  bypassare.Nel nostro ordinamento l’unico soggetto minore oggetto di tutela èil  nato  secondo  l’art.  1  del  Codice  Civile.  In  Diritto  non  esistenessuna norma che prevede il curatore di embrioni crioconservatie non trasferiti in utero. Troviamo la figura del Curator ventris cheera un arcaico istituto, mutuato dal diritto romano; questa figuraveniva nominata  dal  Tribunale  in  caso  di  morte  del  marito,  pertutelare gli interessi del concepito e per amministrare i suoi beni.Tale istituto è stato abrogato dalla legge di riforma del diritto difamiglia(L. 151/1975). Occorre precisare che gli embrioni, oggettodi tale fantasiosa richiesta, sono crioconservati e tutelati a Firenzee sono di proprietà di una coppia; inoltre pende un procedimentoper la verifica di  costituzionalità della  Legge 40,  nella  parte cheriguarda  la  revoca  del  consenso  e  l’utilizzo  per  la  ricerca  diembrioni che non potranno determinare una gravidanza ma chepotrebbero essere utili per la ricerca per trovare cure per malattieincurabili che determinano morte certa di tanti malati». Per  meglio  comprendere  la  portata  della  diatriba,  riporto  larisposta dell' Avv. Gianfranco Amato a tale affermazione:“Gli estensori del comunicato fanno finta di ignorare che l’articolo
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1,  primo  comma,  della  legge  19  febbraio  2004  n.  40,  recitatestualmente:  «Al  fine  di  favorire  la  soluzione  dei  problemiriproduttivi  derivanti  dalla  sterilità  o  dalla  infertilità  umana  èconsentito il ricorso alla procreazione medicalmente assistita, allecondizioni e secondo le modalità previste dalla presente legge, cheassicura i diritti di tutti i soggetti coinvolti, compreso il concepito».Se le parole hanno un senso significa che il concepito è un soggettodi  diritto.  Il  riconoscimento  della  soggettività  giuridica  delconcepito  non  è  affatto  in  contrasto  con  il  quadro  normativovigente  fino  al  2004.  In  particolare  deve  essere  escluso  ognicontrasto  con  l’articolo  1  cod.  civ.,  che  indica  il  momento  dellanascita  come  momento  di  acquisto  della  capacità  giuridica  esubordina all’evento della nascita i diritti che la legge riconosce afavore del concepito. L’apparente contrasto non si risolve tanto conla regola della legge posteriore che prevale su quella anteriore, masulla  base  di  altre  considerazioni:  in  primo  luogo  la  norma  delcodice civile si concentra sui diritti patrimoniali del concepito, perniente occupandosi di quelli non patrimoniali, mentre, all’opposto,i  diritti  che  la  legge  40/2004  riconosce  a  favore  del  concepito,come sopra riassunti,  non hanno alcuna valenza patrimoniale;  ilcontrasto,  poi,  è  inesistente  perché  il  riconoscimento  dellasoggettività giuridica del concepito che la legge 40/2004 attua èlimitato, nei suoi effetti, alla fase precedente all’instaurazione dellagravidanza:  non  a  caso  la  legge  40/2004  fa  salva  laregolamentazione  dettata  dalla  Legge  22  maggio  1978,  n.  194sull’interruzione  volontaria  di  gravidanza,  in  quanto,  una  voltainstaurata  la  gravidanza,  i  diritti  fondamentali  dell’embrione,primo  fra  tutti  il  diritto  alla  vita,  possono  essere  bilanciati  conquelli  della  madre,  ritenendosi  prevalente  il  diritto  alla  salutepsicofisica della stessa (come stabilito dalla  Corte Costituzionale
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con la sentenza n. 27 del 1975).2)  La  nomina  di  un  curatore  speciale  degli  embrioni,  al  fine  dipermettere il suo intervento nella causa promossa dalla coppia e,quindi, anche nel pendente giudizio incidentale davanti alla CorteCostituzionale,  non  è  affatto  una  possibilità  stravagante:  già  ildiritto romano conosceva il curator ventris che tutelava i diritti deibambini non ancora nati. Né si deve dimenticare, inoltre, che nellasentenza  della  Corte  Costituzionale  n.  27  del  1975,  venivamenzionato  l’allora  vigente  articolo  339 cod.  civ.  (nomina di  uncuratore  del  nascituro)  come  norma  a  tutela  del  concepito  checontribuiva a soddisfare il precetto derivante dagli artt. 2 e 31 dellaCostituzione.Si noti che quella norma permetteva la nomina di un curatore aiconcepiti  in  una  fase  precedente  l’acquisto  della  loro  capacitàgiuridica, vale a dire il momento della nascita (art. 1 cod. civ.); qui,molto  più  semplicemente,  si  chiede  la  nomina  di  un  curatorespeciale degli embrioni cui la legge (limitatamente a questa fase)già riconosce la soggettività giuridica.3) Con la dichiarazione secondo cui «gli embrioni sono di proprietàdella coppia», i redattori del comunicato gettano la maschera, mostrando il volto di quella esiziale deriva ideologica che tende alla reificazione dell’essere umano, considerato alla stessa stregua un “prodotto”. Per costoro, infatti, gli embrioni non sono essere umani ma “cose”, e come tali oggetto di una possibile rivendicazione di proprietà.Si tratta di affermazione, questa sì, fantasiosa – perché in nessun modo la legge 40/2004 dispone che gli embrioni appartengono ai genitori – ma soprattutto di un’idea aberrante e irrefragabilmente contraria ai principi fondamentali di un ordinamento giuridico 
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liberale. Nessun essere umano può venir considerato proprietà di un altro essere umano! Sono proprio simili concezioni illiberali a giustificare mobilitazioni in difesa della dignità dell’embrione, come l’iniziativa denominata “Uno di Noi”.”In  tal  senso  ricordo  un  precedente  triestino,  il  decreto  del  26Novembre 1997, adottato  dal  Tribunale  dei  Minori  di  Trieste,  ilquale  risponde  negativamente  alla  richiesta  di  nomina  di  un
curator ventris per tutelare un 'nascituro a rischio', affermando chetale  istituto  non  è  consentito  “difettando  il  presupposto  dellacapacità  giuridica  del  soggetto  da  tutelare”.  Tale  impostazione èstata confermata implicitamente dalla Corte d'Appello.
• Il Modello Argentino:Se la proposta di riesumazione del curator ventris è naufragata neldiritto italiano, proprio a causa del difetto della capacità giuridicaal  nascituro,  viceversa  ha  riscontrato  successo  nel  dirittoargentino, dove invece il concepito gode del riconoscimento dellacapacità giuridica.Nel  1993  Rabinovich  –  Berkman  è  venuto  a  conoscenzadell'esistenza  di  centro  embrioni  umani  crioconservati  in   uncentro  medico  di  Buenos  Aires,  ed  ha  sollecitato  un'azionegiudiziale per tutelare tali embrioni.Nel 1999 la  Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil,  riconosceche 'hay persona desde el  estadio  de  ovocito  pronucleado,  que es
anterior al de embrión'139. Nella sua richiesta Rabinovich chiedeva il
139 Questo indirizzo concorda con “la presencia del ARNm del espermatozoide actúa
como  transmisor  e  intermediario  de  la  información  para  transferencia  del  ADN
nuclear al citoplasma, lo que marca los inicios de la actividad genética” (Ostermeir,
en Nature, CDXXIX, 2004, p 124). “Esto es, que existe ya expresión genética, lo que
significa la existencia de una vida humana naciente dotada de una actividad continua
y propia, hecho comprobado ahora en forma biomolecular” (Obiglio, Hugo O. M. –
Dabusti, Roberto J., Embriones congelados, en La Nación, Buenos Aires, 31/7/2005,
Cartas de lectores).
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censimento degli embrioni crioconservati e chiedeva il  divieto dieventuali azioni da parte dei donatori e dei centri professionali chefossero  dirette  alla  distruzione  o  alla  sperimentazione  140,chiedendo  infine  di  essere  nominato  “Tutor  especial  querepresentase a todos los embriones y ovocitos”.Per delineare il suo ruolo come tutore, prende a modello l'istitutodella cura ventris, risaltando l'interesse pubblico che questo avevanell'ordinamento  romano.  Riporta  l'istituto  nella  tutela  degliembrioni,  ma  in  un'ottica  privata  ovvero  come  rappresentantelegale degli  embrioni  congelati.  Nella  pratica  quindi  gli  competesolamente di occuparsi del censimento.Nel  2004 in  Argentina  è  stato  quindi  introdotto  l'istituto  de  “eltutor de los embriones”, ma a causa delle sue carenze strutturali
140 “toda disposición material o jurídica de esos embriones y ovocitos por parte de
los dadores de los gametos o de las instituciones profesionales actuantes –excepción
hecha  de  la  implantación  en  la  misma  dadora  de  los  gametos  femeninos  con
consentimiento del dador de los gametos masculinos- se concrete con intervención
del juez de la causa, quien deberá resolver en cada caso con la debida participación
del  Ministerio  Público  y de  conformidad con  los  principios  establecidos  en  este
pronunciamiento”  In  R.  Rabinovich  –  Berkman,  La  tutela  de  los  embriones
congelados en la Republica Argentina. Analis de su fracaso a la luz de la 'cura
ventris',  2004,  5;  ed  ancora  in  tal  senso  “En  nuestro  ordenamiento  legal  y
constitucional todo ser humano es persona, y lo es desde su concepción, sea en el
seno materno o fuera de él; y a partir de entonces, consecuentemente, es titular de
derechos, entre ellos y ante todo de los derechos a la vida y a la integridad física y
psíquica”,  dijo la Cámara. Tres años después,  la Corte Suprema de Justicia de la
Nación, en  Portal de Belén c/ Ministerio de Salud y Acción Social de la Nación
s/Amparo,  refiriéndose  a  la  “píldora  del  día  después”,  reiteró  los  criterios  del
precedente -aunque,  curiosamente,  sin  citarlo-  (P-709.XXXVI,  2002,
http://cuadernos.bioetica.org/fallos13.htm).  Vedi  anche:  Altamira,  Florencia  -
Huberman, Laura Mercedes – Páez, Silvana Elena, La píldora del día después:  un
fallo  más  que  polémico…,  en  www.cuadernos.bioetica.org/comentarios10.htm;
Guastavino, Gabriel Nicolás Eustaquio,  Entre la vida y la muerte no hay elección
válida  posible;  y  Sambrizzi,  Eduardo  Antonio  -  González  del  Cerro,  Ángel,
Comienzo  de la  existencia de la  persona humana  (ambos presentados  a las  XIX
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, 2003). “Sentado el principio de que el interés
difuso  en  la  preservación  de  derechos  vitales  para  garantizar  la  calidad  de  vida
humana otorga legitimación activa para accionar en pro de la defensa de aquéllos,
debemos acordar que la admisión de la acción en cabeza de un actor ajeno al proceso
directo de procreación artificial ha significado el primer antecedente judicial que falla
a favor de la tutela judicial de la preservación, no sólo de la calidad de vida humana
sino  de  la  vida  misma”,  dijeron  Dolores  Loyarte  y  Adriana  Rotonda
(www.gracielamedina.com/archivos/auni/Cursos/Jurisprudencia_01_005.pdf)
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non  trascurabili,  come  ad  esempio  l'impossibilità  di  compiereinterventi diretti, tale esperienza si è conclusa nel 2006, a seguitodelle dimissione di Rabinovich, a cui non è seguita nuova nomina.
• Caso Jeb Bush
Jeb  Bush,  Governatore  della  Florida,  nel  2004   ha  nominato  uncuratore al ventre, finalizzato alla cura di una donna di ventidueanni,  incapace  di  intendere  e  di  volere,  stuprata  dal  maritosettantacinquenne  della  donna  che  la  ospitava  nella  sua  casa,assieme ad altri incapaci. Altri rimedi erano stati presi in considerazione, difatti era stata giàavviata  una  procedura  per  farla  abortire,  ma,  su  iniziativa  delmovimento Pro Life, era stato chiesto con un'azione giudiziaria unintervento alternativo. In primo grado la richiesta viene respinta, ma si giunge all' Appelloe nel Maggio del 2003 il  Governatore Jeb Bush scende in campoproponendo la  nomina di  un  curator  ventris  141,  ma sulla  scortadelle  critiche  mosse  da  Howard  Simon,  executive  director  dell'American civil liberties of Florida, secondo la quale tale interventoavrebbe  minato  la  costituzionalità  dell'aborto  sancito  dalprecedente Roe vs Wade, la Corte d'Appello respinge la richiestadel Governatore, ritenendola irrispettosa dei principi costituzionaliamericani.Ad avviso di chi scrive, anche in questo caso, l'istituto del curator
ventris  è stato privato della propria ratio, errore commesso anchenelle codificazioni italiane del 1865 e del 1942 e che ha portatoall'abrogazione dell'istituto, poiché aldilà dei convincimenti etico
141 E. Cantarella, Fecindazione assistita: Ritorno a Marco Aurelio, in Corriere della 
Sera, 2 Marzo 2004
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morali,  nuovamente  si  è  confuso tra  l'istituto  del  curatore  e delcustode,  il  quale,  come  ampiamente  analizzato  nel  corso  del  IIcapitolo, viene nominato al fine di scongiurare somministrazione,soppressione e sostituzione di parto, a differenza del curatore alventre, che ha la finalità di amministrare il patrimonio  in nomine
ventris. 
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Conclusioni:
Nel corso di questo studio si sono sollevati molti interrogativi aiquali ho cercato di dare una risposta, dopo aver riportato le varieposizioni che sono state assunte in dottrina.Il primo interrogativo che ho affrontato è il rapporto tra  curator
ventris e curator bonorum. In  questa  sede  ho  analizzato  D.  37.9.1,  rilevando  unacontrapposizione tra il §17 e §§ 18-22, e le teorie sorte a propositodi questa contraddizione. Sulla  scorta  di  questo  rilievo  ricordo  la  posizione  assunta  dalSolazzi,  condivisa  dalla  Baccari,  secondo  i  quali  il  §17  èun'interpolazione compiuta dai compilatori giustinianei. Di ben altro avviso è la posizione del Biscotti, per il quale nel § 17sarebbe descritta la  situazione fisiologica,  ovvero la  nomina  del
curator ventris affiancato ad un  curator bonorum, su domanda intal senso della vidua o dei creditori. Secondo l'Autore i paragrafi successivi descriverebbero  un'ipotesieccezionale,   in  cui  le  due diverse  funzioni  risultano in  capo almedesimo soggetto, esclusa l'ipotesi di un'eventuale opposizioneda parte dei creditores.Ed ancora ho analizzato la posizione della Vai, secondo la quale itesti  individuerebbero  le  varie  combinazioni  che  si  possonopresentare, così potrebbe ricorrere l'esigenza di un curatore che sioccupi del ventre ed uno dei beni, oppure la riunione delle duefunzioni in un unico soggetto ovvero la nomina di più curatori, edanche il caso in cui siano necessari più curatori dei beni.Ad  avviso  di  chi  scrive,  il  tenore  letterale  del  passo  ulpianeo,
108
consente di concludere che ogni qualvolta il ventre viene messo alpossesso, la donna domanda un curator ventris, mentre nel caso incui il  curatore venga concesso limitatamente al  ventre,  allora sideve permettere ai creditori di stare alla custodia dei beni; infinenel caso in cui il curatore sia dato congiuntamente al ventre e aibeni,  allora  i  creditori  sono  maggiormente  tutelati,  essendo  ilrischio  in  capo  al  curatore,  che  viene  scelto  previa  inquisitio,dovendosi garantire i creditori della solvibilità del  curator  e, nelcaso in cui il parto non vada a buon fine, dell'esistenza di eredi acui comunque potersi rivolgere.Sono poi entrata nel dettaglio dell' argomento, definendo la figuradel curator ventris.Ho  visto  che  è  su  esplicita  richiesta  della   gestante  che  si  hanomina  del  curator  ventris,  il  quale  è  scelto  o  tra  chi  è  statonominato tutore dal postumo, o tra parenti e affini, o tra sostituti eamici del  de cuius, oppure tra i creditori, ma occorre sempre chesia  valutata  la  loro  idoneità.  Nel  caso  in  cui  non  ricorrano  talicaratteristiche, occorrerà che vi sia nominato un vir bonus.Alternativa  alla  cura  bonorum,  vi  è  la  missio  in  possessionem
ventris  nomine,  che  permette  alla  donna  un  sostentamentoaumentando la probabilità che il parto abbia un esito favorevole, equindi aumentando la probabilità di avere un erede, preservandocosì l'integrità patrimoniale del de cuius e garantendo il diritto alladiscendenza.La donna sarà immessa nel possesso solo ove rispetti il dettato diD. 25.4.1.10. Ove  invece  non sia  agevole  esaminare  il  nato,  allora  avrebberotrovato applicazione quei rimedi previsti dall'Editto Carboniano,
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che valgono a conferire la bonorum possessio.Mi sono poi interrogata se l'istituto in esame rientrasse nella cura
bonorum   o  nella  cura  personae,  analizzando  le  varie  posizioniassunte in dottrina.Difatti nella  cura ventris  sembrerebbero esservi tracce della  cura
personae  nel tratto di tutela dei diritti del  pater  e della  familias,mentre  i  tratti  tipici  della  cura  bonorum   si  rinvengono  nellacustodia dei beni e nella protezione delle aspettative dei creditoriattraverso  la  tutela  della  posizione,  anche  patrimoniale,  dellagestante. Abbiamo di seguito analizzato le varie posizioni della dottrina, chevariano  a  seconda  che  si  riconosca  una  capacità  giuridica  alconcepito o meno. Ad avviso di chi scrive, alla luce della disamina svolta nel corso delpresente  studio,  ritengo che siano state confusi  gli  istituti  della
cura e della custodia.Difatti mentre ritengo che la nomina del  curator ventris sia voltaalla somministrazione degli alimenti, e a garantire alla vidua e allacreatura in utero un tenore di vita commisurato al criterio della
dignitas,  il  custode  svolge  un  compito  ben  diverso,  quello  dievitare la sostituzione, la somministrazione e la soppressione diparto, quindi preserva la discendenza del de cuius.Compito quest'ultimo che è stato sovrapposto a quello del curator
ventris, tant'è così è stato recepito nelle disposizioni codicistichemoderne, per poi divenirne il motivo dell'abrogazione dell'istituto.Infatti  i  custodes  sarebbero  nominati  ad  ventrem  inspiciendum
observandumque  (Pauli  Sent. 2,24,5)  con  l'obbligo  di  accertarsidello  stato  di  gravidanza,  a  cui  si  aggiunge  sia  l'intenzione  di
110
riconoscere  il  nato  come  proprio,  che  di  tutelarsi  da  eventualisostituzioni di parto.A  conclusione  dello  studio  ho  dedicato  un'appendice  dedicataall'evoluzione  dell'  istituto  nelle  codificazioni  moderne  econfrontandolo con l'originale.Così ho rilevato una prima – mi si passi il termine – storpiaturadell'originale nell' art. 393 del Cod. Nap. , come confermato dalleparole del Quartieri, che così si esprime a proposito dell'art 393:“Il Code Napoleon (…) all'art 393 comanda che se alla morte delmarito la moglie è gravida, sia nominato dal consiglio di famigliaun curatore al ventre pregnante, il quale alla nascita del figlio nedivenga di pieno diritto il tutore surrogato, qualora la madre ne siatutrice principale.”La  principale  differenza  rispetto  all'originale  è  che  la  nominaviene fatta dal consiglio di famiglia,  mentre nell'originale era suistanza della donna.E' questa altra storpiatura che è stata fatta nelle codificazioni, eche  ha  donato  all'istituto  una  veste  maschilista,  che  ne  hadecretato l'abrogazione. Tale  caratteristica  risulta  maggiormente  accentuata  nellecodificazioni  italiane,   poiché  in  tal  sede  assume  una  vestepubblicistica,  a  causa  dell'intervento  da  parte  di  un  pubblicoministero.Invece  di  ricorrere  all'abrogazione  in  toto,  sarebbe  bastatoriportare  l'istituto  ai  contenuti  originali,  privandolo  delleconnotazioni maschiliste che ha assunto nella propria evoluzione,ma che nell'originale non presentava.
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Ancora  segno  della  evidente  confusione  tra  curatore  e  custodeemerge  tra  le  fila  di  coloro  che  hanno  pensato  ad  unariesumazione  dell'istituto  finalizzata  alla  tutela  degli  embrionicriocongelati,  come  è  avvenuto  nell'ordinamento  argentino,  odancora  nel  caso  della  nomina  da  parte  del  governatore  dellaFlorida Jeb Bush di un curator ventris in favore di un feto, figlio diuna donna riconosciuta incapace di intendere e di volere, per laquale si stava invece autorizzando una pratica abortiva.Tale  istituto  ad  oggi  apre  le  porte  a  quella  grande  tematicadell'inizio della vita, che, come afferma Busnelli, è “al tempo stessoantico e nuovissimo: antico, perché nel diritto romano si trovanoframmenti ove si afferma che  qui in utero sunt, in toto paene iure
civili  intelleguntur  in  rerum  natura  esse  (D.  1,5,26);  nuovissimo,perché nelle biotecnologie hanno introdotto la possibilità di creareun embrione in vitro e di destinarlo, o meno, alla vita”142.Tale tematica non rientra nel mio oggetto di studio, avendo volutosolamente  riportare  brevemente  l'evoluzione  dell'istituto  da  meanalizzato, e rimando quindi a luoghi più consoni di dibattito, nonvolendo  essere  la  mia  una  tesi  finalizzata  all'individuazionedell'inizio della vita.
142 F.D.Busnelli, L'inizio della vita, cit, 534
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I. FONTI GIURIDICHE PREGIUSTINIANEE
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XII TAVOLE5,7a 124,4 28 nt 435,7 20
PAULI SENTENTIAE03.04.07 2302.17.07 31 nt 4904.09.05 31 nt 4902.17.00 31 nt 4902.24.09 53;7501.12.04 6802.24.05 74
12.01.00 1422.15.00 30 nt 4405.09.00 30 nt 4905.10.00 30 nt 4926.03.00 42 nt 68
TITOLI EX CORPORE ULPIANI
GAI INSTITUTIONES02.50.00 30 nt 4903.06.19 30 nt 49
CODEX THEODOSIANUS03.08.01 79 nt 10703.08.02 80 nt 108
II. FONTI GIURIDICHE GIUSTINIANEE
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25.3.1.4 7425.4.1.9 75
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